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Prélogo

La Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y
para la garantia de los derechos de las personas LGTBI regula exclusivamente la cuestion
registral, es decir, el cambio de sexo en el Registro Civil o cambio de nombre en el DNI,
materias de competencia exclusiva del Estado. Por otro lado, la legislacién autonémica es
la encargada de regulacion en materias sanitarias, administrativas o educativas,
permitiendo la modificacion del sexo en registros administrativos y sanitario.

El aspecto mas novedoso de esta ley es la eliminacion de la obligatoriedad de la
hormonacion y de las evaluaciones psicoldgicas y médicas como requisitos previos para
cambiar de sexo en el Registro Civil. Sin embargo, esto no afecta a la intervencion sanitaria,
(autorizacion para la administracion de bloqueadores hormonales y tratamiento de
hormonacién cruzada o cirugias de reasignacion de sexo), ambito en el que sigue siendo
de aplicacion la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.
En este sentido, para los menores de edad, se aplica lo dispuesto en el articulo 9 de dicha
ley: consentimiento por representaciéon hasta los 16 afios y plena autonomia para decidir a
partir de esa edad, sin necesidad de autorizacién paterna.

La ley permite el cambio de sexo en el Registro Civil basandose Unicamente en la voluntad
libremente expresada del solicitante si tiene mas de 16 afios, sin que sea necesario el
consentimiento, el de sus padres o tutores. Para los menores entre 14 y 16 afios, se
requiere, ademas de su consentimiento, el de sus padres o tutores. En el caso de menores
de entre 12 y 14 afios, es necesaria una autorizacion judicial a través de un procedimiento
de jurisdiccién voluntaria. Para los menores de 12 afios, no se contempla la posibilidad de
modificar el sexo legal, aunque si la de cambiar el nombre en el DNI.

Asimismo, las personas con discapacidad también estan legitimadas para solicitar la
rectificacion registral de la mencién relativa a su sexo, con las medidas de apoyo que
pudieran necesitar.

Mas alld del ambito legal, es importante recordar que la identidad es un proceso en
construccién a lo largo del desarrollo evolutivo, influenciado por las experiencias
personales, las interacciones con el entorno y la percepcion que el individuo tiene de si
mismo. No se trata de un concepto fijo ni exclusivamente determinado por factores sociales,
psicoldgicos o culturales, sino de una construccion dinamica y continua en la que el entorno
y las relaciones sociales desempefian un papel crucial. La adolescencia es un momento
especialmente relevante en este proceso, caracterizado por una mayor busqueda de
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autonomia y pertenencia al grupo de iguales, lo que puede generar conflictos internos y
externos.

En este contexto legislativo y de desarrollo de la identidad, es fundamental considerar la
existencia de adolescentes que, en el marco de las dificultades propias de esta etapa vital,
llegan a la conclusion de que su malestar se debe a una incongruencia de género y que
este desaparecera con el cambio de sexo. Cabe sefialar que en otros paises que adoptaron
legislaciones similares antes que Espafa (Reino Unido, Suecia, Dinamarca y Finlandia), se
han observado retrocesos en su aplicacion tras evidenciarse que los dafios superaban los
beneficios en determinados casos.

Es fundamental comprender que la transexualidad no es una patologia, tal como reconoce
la Organizacién Mundial de la Salud. No obstante, esto no significa que todas las personas
que se identifican como trans vivan esta experiencia de manera uniforme ni que sus
motivaciones sean idénticas. En algunos casos, especialmente durante la adolescencia, es
posible que ciertas dificultades emocionales o trastornos psicolégicos subyacentes influyan
en la percepcién de la identidad de género.

Por ello, es esencial diferenciar entre aquellos cuya identidad trans ha sido una vivencia
constante y sostenida en el tiempo y quienes, en el contexto de malestares emocionales,
conflictos internos o problemas de salud mental, pueden interpretar el cambio de sexo como
una solucién a su sufrimiento. Esta distincion no busca invalidar la identidad de nadie, sino
garantizar que cada persona reciba el acompafamiento y la evaluacion adecuados para
que sus decisiones se tomen con la mayor claridad y bienestar posibles.

Con todo lo anterior, es facil reconocer la necesidad de una evaluacién adecuada antes de
iniciar cualquier tratamiento médico en adolescentes que se identifican como trans. No se
trata de prohibir el acceso a dichos tratamientos, sino de garantizar un diagnéstico
diferencial que permita descartar la presencia de trastornos subyacentes y ofrecer la terapia
mas adecuada a quienes realmente la necesitan. En caso contrario, el dafio que podria
producirse podria ser irreversible.

De hecho, si para otros procedimientos quirirgicos se requiere una evaluacion psicoldgica
parece légico aplicar el mismo criterio para el tratamiento de personas trans.

El objetivo de estas jornadas es abrir un espacio de debate entre juristas y psiquiatras para
analizar esta cuestion de maxima actualidad. Estamos convencidos de que el intercambio
de ideas y experiencias sera enriquecedor y de gran utilidad para nuestra practica
profesional.

Julio Antonio Guija, Maria José Moreno

DIRECTORES
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1

Ley 4/23: Situando el acronimo LGTBI
PILAR GUILLEN NAVARRO

Médico forense. Directora del Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses de Cantabria.

INTRODUCCION

La igualdad y la no discriminacién son principios juridicos universales recogidos en
diferentes textos internacionales sobre derechos humanos. En este sentido es importante
sefalar que el articulo 2 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948,
afirmaba de forma inequivoca que “toda persona tiene los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condiciéon”. Reconoce, por tanto, que todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos. El derecho a la igualdad, reconocido como
un derecho fundamental dentro de los derechos humanos, comprende no solo la igualdad
ante la ley sino también el derecho a ser protegido contra la discriminacion que puedan
sufrir las personas por su orientacion sexual, identidad sexual o identidad de género.

El reconocimiento de los derechos humanos y la prohibicién de la discriminacién, ha sido el
eje central del sistema de Derecho Internacional. A partir de la Resoluciéon 17/19 de 2011
del Consejo de Derechos Humanos de la ONU bajo la rubrica "Derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de género" se han dictado un conjunto de normas que
rechazan las violaciones de derechos humanos que padecen las personas por razones de
orientacion sexual e identidad de género y condenan formalmente cualquier acto de
violencia o discriminacion por razén de orientacion sexual, identidad sexual o identidad de
género en cualquier parte del mundo, a la vez que animan a los Estados a dictar leyes
protectoras para el colectivo

Son numerosos los textos legales de organismos internacionales, donde se han adoptado
diferentes documentos y recomendaciones que han contribuido a elevar los estandares
internacionales de respeto y proteccion del derecho a la integridad y a la no discriminacion
de las personas LGTBI.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y diversos organismos internacionales han
reconocido que el libre desarrollo de la orientacién sexual, la identidad sexual y la identidad
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de género, forman parte del conjunto de los derechos humanos reconocidos como
inalienables por la comunidad internacional.

Junto a ellos, los Principios de Yogyakarta sirven como estandar de referencia sobre la
aplicacion del Derecho Internacional de los derechos humanos en materia de orientacion
sexual, identidad sexual o identidad de género y tratan de arrojar luz en la interpretacion de
las normas juridicas.

En nuestro pais, el 26 de diciembre de 1978, el gobierno de Adolfo Suarez puso fin a la
consideracioén legal de la homosexualidad como “estado peligroso”, tres dias antes de la
publicacion de la Constituciéon de 1978.

La Constitucién Espariola propugna como valores superiores del ordenamiento juridico la
libertad y la igualdad. Asi el art 14 proclama “los espafioles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social’ y en su art. 10. “La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del
orden politico y de la paz social”.

La inclusion de la igualdad y la prohibicion de discriminacion en la Constitucion propiciaron
una serie de avances legales que se han conseguido también gracias al esfuerzo de los
movimientos LGTBI a lo largo de la historia en su lucha para que estos avances sean una
realidad tanto legal como en las costumbres, habitos y principios éticos de la sociedad
espafiola para que esta sea mas libre, igualitaria y fraternal.

Asi, en Espafa casi todas las comunidades auténomas en sus respectivos ambitos
competenciales, han aprobado leyes para la igualdad y no discriminacién de las personas
LGTBI.

En el afio 2023 se aprobd la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva
de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI.

La aprobacién de este marco normativo ha supuesto un importante salto cualitativo para
conseguir la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI y en la lucha contra la
discriminacion que sufren estos colectivos.

Son varias las siglas que incluye este acrénimo LGTBI, cada una representa a un colectivo
que lucha por la reivindicacion de sus derechos y con el que pretenden dar visibilidad a sus
problemas. Los términos que se incluyen en el acronimo han evolucionado en funcién de
los colectivos que se han ido sumando en sus reivindicaciones. En la actualidad este
acronimo se ha ido ampliando con numerosas siglas que han ido surgiendo en funcién de
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los derechos que determinados grupos de personas reclamaban en relacién con la
sexualidad y el género.

¢ QUE SE ENTIENDE HABITUALMENTE POR SEXO Y GENERO?

Los términos “sexo y género” que constituyen el nucleo central de la discusion sobre los
derechos de las minorias sexuales, son conceptos que no estan exentos de polémica y han
suscitado numerosos debates en distintos ambitos sobre todo en el campo de la medicina
y la justicia.

Hasta los afos 60-70 del siglo pasado, los estudios que trataban de estas cuestiones
partieron de un axioma por el que se establecia la existencia de dos sexos y dos géneros
determinados por el factor biolégico. Predomind, por tanto, la idea de la existencia de dos
sexos, macho y hembra, que constituyen el elemento natural y dos géneros, masculino y
femenino, condicionando asi el papel que cada uno desempefa en la sociedad. Esta
divisién binaria de la biologia ha marcado durante siglos las relaciones sociales y las
estructuras de poder en las sociedades occidentales.

En nuestra sociedad, la asignacion del sexo de las personas se ha venido realizando,
tradicionalmente, en funcién de los drganos genitales externos en el momento del
nacimiento, es decir, de caracteristicas puramente biolégicas, sin tomar en consideracion
otros elementos psicoldgicos esenciales para configurar la propia identidad.

La posicién mas tradicional mantiene el modelo binario, también llamado “determinismo
bioldgico” o “sexo normativo”, entre otros. Este modelo considera que en el hombre y en la
mujer hay un elemento genético, bioldgico, que es inmutable e inherente a cada individuo
que determinard su rol social. Este elemento biolégico estd determinado por el sexo
cromosomico. Autosomas, iguales en hombres y mujeres.

El sexo cromosomico se determina en el momento de la fecundacion, cuando un
cromosoma del espermatozoide, el X o el Y, se fusiona con el cromosoma X del 6vulo,
dando lugar a la combinacion XX, sexo mujer o XY, sexo hombre.

El término “sexo” suele estar relacionado con el conjunto de caracteristicas fisicas,
bioldgicas, anatémicas y fisiolégicas de los seres humanos que permiten, en principio,
clasificar a las personas en dos grandes grupos, machos o hembras. Mientras que el
“genero” hace referencia al conjunto de caracteristicas sociales, culturales, politicas,
psicosociales, juridicas y econémicas que se asignan de forma diferenciada al macho como
hombre y a la hembra como mujer. Asi se diferencia lo natural y lo biolégico para indicar el
sexo, de lo cultural o social para el género.
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Las definiciones de estos términos “sexo y género” que hace la Real Academia Espafiola
(RAE) aclaran poco estas cuestiones. Asi define:

Sexo: Condicién organica, masculina o femenina, de los animales y las plantas. Conjunto
de seres pertenecientes a un mismo sexo. Sexo masculino. Femenino.

Género: Conjunto de seres que tienen uno o varios caracteres comunes. Grupo al que
pertenecen los seres humanos de cada sexo, entendiendo este desde un punto de vista
sociocultural en lugar de exclusivamente biolégico.

Segun la OMS: El "sexo" hace referencia a las caracteristicas biologicas y fisiolégicas que
definen a hombres y mujeres y el “género” se refiere a los roles, conductas, actividades y
atributos construidos socialmente que una cultura determinada considera apropiados para
hombres y mujeres.

De acuerdo con esta descripcién, la OMS considera que "hombre" y "mujer” son categorias
de sexo, mientras que "masculino” y "femenino" son categorias de género.

Debo sefialar, que independientemente del alcance que hoy dia se le dé a estos términos,
la Comision Deontolégica del Colegio de Médicos de Madrid en su documento de
posicionamiento sobre los aspectos deontolégicos sobre la reasignacién de sexo en
menores, destaca que “la dimensién sexual es verdaderamente central para la vida de las
personas. Considerando el sexo como una dimensién basica de la biologia humana que la
medicina atiende, entendida esta no solo como material biolégico, sino también como pleno
desarrollo psicoldgico y social de la persona, porque la vida de cada uno se expresa en
todos los ambitos en un constante dialogo entre la biologia, el desarrollo de la personalidad
y su expresion en la sociedad. Por este motivo, sigue indicando, el sexo consta en la historia
clinica de todos los pacientes y en todas las especialidades. Esto es aun mas significativo
en las edades infantil y juvenil, marcadas por el desarrollo y maduracion de distintas esferas:
corporal, psicolégica y social de la identidad y el comportamiento sexual”.

Desde un punto de vista muy personal es dificil concebir la elaboracién de una historia
clinica sin hacer referencia al sexo del paciente. Manteniendo en todo caso el maximo
respeto a otras connotaciones del ambito sexual y del género con el que esa persona se
sienta mas comoda.

Asi, en el marco de colaboracion de los Institutos de Medicina Legal y Ciencias Forenses
con el Instituto Nacional de Estadistica, los médicos forenses deben cumplimentar los datos
estadisticos sobre las causas de defunciéon. A cada fallecido se le debe asignar un sexo y
el INE determina que “el sexo se refiere al sexo biolégico de la persona”.

Como vemos, los conceptos de sexo y género se definen con distintos matices y se
establecen categorias distintas segun el documento que se examine. Asi por ejemplo, para
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la RAE, el sexo tiene dos categorias masculina/femenina; para el INE, varén/mujer; para la
OMS, hombre/muijer.

Ademas, en otros documentos, como el documento de posicionamiento antes comentado
de la Comision Deontologica, el sexo estd determinado no solo por el material biolégico
sino también por el desarrollo de la personalidad y su expresion en la sociedad. Por lo que
la distincién entre sexo y género queda poco definida.

Por otra parte, debemos sefialar que, ademas, una de las reivindicaciones de los colectivos
LGTBI es el respeto a su orientacion sexual y a la identidad de género. Asi, estos conceptos
de orientacion sexual e identidad de género se han ido generalizando y popularizando en
la medida que se han ido desarrollando los movimientos sociales en defensa de los
derechos de los colectivos LGTBI.

Los principios de Yogyakarta adoptados tras la reuniéon de especialistas en la ciudad del
mismo nombre de Indonesia, del 6 al 9 de noviembre de 2006, declaran que “todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Todos los derechos humanos
son universales, complementarios, indivisibles e interdependientes. La orientacion sexual y
la identidad de género son esenciales para la dignidad y la humanidad de toda persona y
no deben ser motivo de discriminacion o abuso”. En el preambulo de dicho texto se definen
estos dos conceptos:

“La orientacion sexual se refiere a la capacidad de cada persona de sentir una
profunda atraccidon emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente
al suyo, o de sumismo género, o de mas de un género, asi como a la capacidad de
mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”.

“La identidad de género se refiere a la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con
el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal
a través de medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea
libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el
modo de hablar y los modales”.

Para el Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales DSMV, el area del
sexo y el género es muy controvertida y ha conducido a una proliferacién de términos cuyos
significados varian con el tiempo, entre las distintas disciplinas y dentro de cada una de
ellas. Sefiala, ademas, que una fuente adicional de confusion es el hecho de que, en inglés,
el término "sexo" connota tanto el hecho de ser varén/mujer como la sexualidad.

En dicho manual el término sexo y sexual se refieren a los indicadores biolégicos de varén
y mujer entendidos estos en relacion a la capacidad reproductiva, como son los
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cromosomas sexuales, las gonadas, las hormonas sexuales y los genitales internos y
externos.

La necesidad de introducir el término género surgi6 al entenderse que los sujetos con un
sexo ambiguo o en los que existia una discordancia desde el punto de vista biolégico, por
ejemplo, “personas intersexuales”, pueden desempefiar un papel en la sociedad que difiere
de los indicadores bioldgicos que se le asocian como varén o mujer. Por tanto, género, se
usa para denotar el rol publico (y normalmente el reconocido legalmente) que se vive como
chico o chica, hombre o mujer. Sin embargo, a diferencia de algunas teorias constructivistas
sociales, se considera que los factores bioldgicos son los que contribuyen, en interaccion
con los factores sociales y psicolégicos, al desarrollo del género.

SIGNIFICADO DEL ACRONIMO LGTBI

Uno de los sectores sociales que mayor discriminacion ha padecido a lo largo de la historia
ha sido el colectivo de las personas LGTBI. Gracias a las reivindicaciones y al impulso de
los colectivos que han ido surgiendo en distintos momentos histéricos para la defensa de
los derechos de las personas LGTBI, desde el afio 2012, en nuestro pais, la mayoria de las
comunidades auténomas han publicado leyes para reconocer, desarrollar y garantizar de
forma expresa los derechos de las personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e
intersexuales (LGTBI) y para erradicar las situaciones de discriminacion y asegurar que se
pueda vivir la orientacion sexual, la identidad sexual, la expresion de género, las
caracteristicas sexuales y la diversidad familiar con plena libertad.

En el ambito legislativo autonédmico se pueden distinguir dos grupos de leyes en funcién de
la materia: Comunidades Autdnomas que optan por leyes generalistas que abordan todos
los problemas del colectivo y Comunidades Auténomas que optan por leyes especificas del
colectivo trans. Algunas de las Comunidades Auténomas tienen ambas, una ley especifica
del colectivo LGTBI, una ley para las personas trans, como, por ejemplo, en Andalucia,
Aragén, Valencia, Madrid, etc.

Alguna de las cuestiones mas debatida ha sido el propio titulo de las leyes, dada la cantidad
de términos que se usan para designar las particularidades de las personas que se quieren
proteger y que, en definitiva, viene a demostrar la falta de uniformidad en los términos de
estos textos legales. Asi, algunas leyes incluyen el acronimo LGTBI en sus titulos y otras
no lo incluyen, y si recogen otros términos.

Por ejemplo, la ley andaluza opta por los términos «identidad de género» y «personas
transexualesy; la de Aragén prefiere «orientacion sexual, expresion e identidad de géneroy;
la de Valencia, «personas LGTBI»; la de Catalufia, «lesbianas, gays, bisexuales,
transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia.
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Seria deseable, reducir la complejidad y el tamafio de los titulos de estas leyes. Algunas
como, por ejemplo, la Ley de la Comunidad Foral de Navarra lleva por titulo, “para la
igualdad social de las personas LGTBI+”. Titulo corto, que, sin embargo, al afiadir el signo
+ incluye cualquier otro colectivo que reivindique sus derechos y que no esté incluido.

Mientras que en la de Extremadura el titulo de la Ley es “de igualdad social de lesbianas,
gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la
discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de
Extremadura”.

Esta complejidad ha dado lugar a que se empleen términos mas coloquiales para la
designacion de estas leyes, dando lugar a la denominacién en general de «leyes LGTBI».

Respecto a los titulos de las leyes, también ha sido criticado por algunos autores, que en
los mismos no se incluya ninguna referencia a la proteccion de Derechos Humanos
relacionados con la diversidad sexual y de género. No nos podemos olvidar que todas ellas
surgieron para garantizar precisamente estos derechos. Asi se recoge en los principios de
Yogyakarta que establecen indicaciones sobre la aplicacion de la legislacién internacional
de Derechos Humanos en relacién con la orientacion sexual e identidad de género,
obligando a los estados a la implementacion de estos derechos.

Otra de las cuestiones controvertidas, esta relacionada con la cantidad de términos que se
han ido creando para definir las distintas realidades. Definiciones que en ocasiones son
poco claras respecto al concepto que desarrollan, poco concretas o con vagas referencias
a la cuestién definida.

Ademas, el hecho de incorporar catalogos de definiciones en los primeros articulos de estos
textos legales lleva a la paradoja de que los conceptos que se definen no son los mismos
en todos los textos legales ni tampoco coincide la definicion para términos que son
similares. Introducir catalogos de términos en un texto legal puede tener graves efectos
distorsionadores como ocurre, por ejemplo con el término “transexual” para referirse a una
persona que no se siente identificada con el género que el sistema social y juridico asocia
a sus caracteres sexuales externos. El término «transexual» aparece definido en algunas
leyes, no siempre en idénticos términos, por lo que da lugar a que el mismo término pueda
tener un significado diferente segiin la comunidad auténoma.

En nuestro pais se public la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva
de las personas trans y para la garantia de las personas LGTBI.

El titulo de la ley ya hace referencia al acronimo LGTBI y es, precisamente, en el primer
parrafo del preambulo de la misma donde se indica los colectivos quedan incluidos en el
mismo, al sefalar que el objetivo de la ley es desarrollar y garantizar los derechos de las
personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e intersexuales, en adelante, LGTBI,
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erradicando la situacién de discriminacion, para asegurar que en Espafa se pueda vivir la
orientacion sexual, la identidad sexual, la expresién de género, las caracteristicas sexuales
y la diversidad familiar con plena libertad.

El objeto de esta ley se establece en el articulo 1 y determina que su finalidad es garantizar
y promover el derecho a la igualdad real y efectiva de las personas lesbianas, gais, trans,
bisexuales e intersexuales (en adelante LGTBI), asi como de sus familias.

Algunos conceptos relacionados con la discriminacion que sufren estos colectivos, como:
discriminacién directa e indirecta, multiple e interseccional, acoso discriminatorio,
homofobia, bifobia, etc. también se definen en el articulado de esta Ley.

Igualmente se incluyen conceptos que forman parte del acrénimo LGTBI. Asi, define la
orientacion sexual como: la atraccion fisica, sexual o afectiva hacia una persona. Esta
puede ser heterosexual, cuando se siente atraccion fisica, sexual o afectiva Unicamente
hacia personas de distintos sexos. Puede ser homosexual cuando se siente atraccion fisica,
sexual o afectiva unicamente hacia personas del mismo sexo, seran “gais” (G) si son
hombres o “lesbianas” (L) si son mujeres.

La RAE define al homosexual como una persona inclinada sexualmente hacia individuos
de su mismo sexo. Usado también como sustantivo (gay/lesbiana). Dicho de una relacion
erotica que se produce entre individuos del mismo sexo.

Llama la atencién que, en ambos casos, tanto en la Ley como en la RAE, la definicién hace
referencia a la atraccion o inclinacion sexual hacia personas del mismo sexo, pero con una
diferencia, esta atraccion puede ser fisica, sexual o solo afectiva segun la definicion de la
Ley y en cambio segun la RAE esta inclinacion queda enmarcada en el contexto
estrictamente sexual.

La homosexualidad no queda siempre definida de la misma forma, y asi nos encontramos
con que en el Glosario de términos sobre diversidad afectivo sexual del Plan Nacional sobre
el Sida, publicado por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad de 2018,
aparece definido el término “Hombres que tienen relaciones sexuales con otros hombres”
identificandolo con las siglas (HSH). Para describir a los hombres que tienen relaciones
sexuales con hombres, independientemente de si tienen o no relaciones sexuales con
mujeres o de si, a nivel particular o social, tienen una orientacién gay o bisexual. Esto da
lugar a confusién pues parece indicar que el concepto “gay” en este caso no esta siempre
ligado a las relaciones sexuales entre hombres, cuando, como hemos visto, estas
relaciones entre hombres es lo que define el concepto homosexual o “gay”.

Son personas “bisexuales” (B), aquellas que sienten atraccion fisica, sexual o afectiva
hacia personas de diferentes sexos, no necesariamente al mismo tiempo, de la misma
manera, en el mismo grado ni con la misma intensidad.
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Otro de los conceptos que también forman parte del acronimo LGTBI es el término
“Intersexualidad” (1). Siguiendo las definiciones que se recogen en esta Ley 4/23, la
intersexualidad es la condicién de aquellas personas nacidas con unas caracteristicas
bioldgicas, anatémicas o fisiolégicas, una anatomia sexual, unos érganos reproductivos o
un patrén cromosdmico que no se corresponden con las nociones socialmente establecidas
de los cuerpos masculinos o femeninos.

Sin embargo, algunas leyes autonémicas, como la de Extremadura, la de Cantabria, la de
Cataluia etc., son algunas, que pese a incluir el término intersexual en su titulo, no lo
definen dentro de su articulado como si lo hace la ley estatal.

Para la OMS, las personas intersexuales son aquellas que nacen con caracteristicas
sexuales (como la anatomia sexual, érganos reproductivos, patrones hormonales y/o
cromosomicos) que no encajan con los conceptos tipicos binarios de cuerpos masculinos y
femeninos. Afade, ademas, que las personas intersexuales pueden carecer de una
identidad de género u orientacion sexual.

Por ejemplo, una persona considerada como intersexual por sus caracteristicas sexuales
puede identificarse como un hombre, segun su identidad de género y como heterosexual,
segun su orientacién sexual.

En el glosario de términos antes comentado, se define Intersexual o Intersex: Posesion de
caracteristicas fisicas de ambos sexos. Personas que nacen con genitales externos que
presentan una forma ambigua, por lo que no encajan en la clasificacion estandar
“mujer/hombre”; también conocidas vulgarmente como hermafroditas.

Sorprende, que en dicha definicion se incluyan términos como ‘hermafroditas” que
pertenecen a otra época y que han quedado totalmente obsoletos en las nuevas
concepciones actuales y que estan denostados por la comunidad intersex porque suponen
una continua referencia al concepto clasico del binarismo sexual.

Curiosamente, el diccionario de la RAE incluye como sinénimo o afin al concepto bisexual
el término “hermafrodita”. Asi, comprobamos que la RAE, equipara los términos “bisexual”
y “hermafrodita” cuando, como ya hemos visto, el primero hace referencia a la inclinacion
sexual de una persona y el segundo a las caracteristicas bioldgicas, anatémica o
fisiolégicas, una anatomia sexual, unos érganos reproductivos o un patrén cromosémico
que no se corresponden con las nociones socialmente establecidas de los cuerpos
masculinos o femeninos

El concepto de persona “trans” representado por la letra T, es de todos los incluidos en el
acronimo LGTBI, el que tiene un abanico mas amplio de definiciones. Esto se hace patente
tanto en los articulos divulgativos y cientificos, como en las definiciones y conceptos
establecidos en los distintos textos meédicos y legales.
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Asi, por ejemplo, la Ley 4/2023, define a las personas “frans” como: “aquellas cuya identidad
no se corresponde con el sexo asignado al nacer”. Definiciéon que, aun siendo muy sencilla
y concreta, acota y define claramente que incluye este concepto.

Al contrario, en la Ley de Cantabria 8/2020, de 11 de noviembre, de Garantia de Derechos
de las Personas Lesbianas, Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales, e Intersexuales y No
discriminacion por Razon de Orientacion Sexual e Identidad de Género, define a la persona
trans como: “la que se identifica con un sexo diferente o que expresa su identidad sexual o
identidad de género de manera diferente a su sexo biolégico. El termino trans ampara
multiples formas de expresion de la identidad sexual o identidad de género o subcategorias
como transgénero, variantes de género, u otras identidades de quienes definen su género
como otro o describen su identidad en sus propias palabras. Se emplea en esta Ley el
término trans para englobar las diferentes formas de identidad sexual o identidad de género,
salvo que por la especialidad de la norma se requiera la referencia especifica a alguna de
las variantes”. Sin lugar a dudas, una definicion muy compleja, extensa y de dificil
interpretacion.

Segun el DSMV, el término “transgénero” se refiere al amplio espectro de sujetos que de
forma transitoria o permanente se identifican con un género diferente de su género natal. Y
“transexual” denota a un sujeto que busca, o que ha experimentado, una transicién social
de vardn a mujer o de mujer a varén, lo que, en muchos casos, pero no en todos, también
conlleva una transicion somética mediante un tratamiento continuo con hormonas del sexo
opuesto y cirugia genital (cirugia de reasignacion sexual).

El Diccionario panhispanico del espafiol juridico define el término Trans como: “Persona
que se identifica con un sexo diferente 0 que expresa su identidad sexual de manera
diferente al sexo que le asignaron al nacer”. Afiade que el término trans ampara multiples
formas de expresion de identidad sexual o subcategorias como transexuales, transgénero,
travestis, variantes sexuales, u otras identidades de quienes definen su sexo como «otro»
o describen su identidad en sus propias palabras.

En general, se define a las personas trans como aquellas cuya identidad sexual o de género
es contraria a su sexo biolégico, en definitiva, su identidad sexual esta en conflicto con su
anatomia.

Dentro de este colectivo se encuentran tres grupos de personas:

- Transexuales: aquellas personas que han optado por la modificacion de su cuerpo
a través de tratamientos hormonales y quirdrgicos, deciden una reasignacion de
Sexo.
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- Transgénero: las personas trans que rechazan el cambio de sexo por
procedimientos médicos, prefieren el sexo vivido, y se niegan a escoger entre el
género femenino y masculino.

- Travestis, son las personas que disfrutan vistiéndose con ropa del sexo opuesto.

La STC 67/2022, en referencia al termino trans, sefiala: «Esta denominaciéon genérica
engloba las situaciones en que se produce una modificacion del aspecto del cuerpo o de
funciones fisioldgicas por medios médicos o quirdrgicos; las situaciones en que se produce
una modificacién registral o un reconocimiento publico de esa identidad; e incluso las
situaciones en que, sin que exista transicion fisica o juridica en sentido estricto, se
manifiesten otras expresiones de género como una adopcion de vestimenta, habla, gestos
o comportamientos propios del género con el que se identifica la persona,
independientemente del sexo biolégico identificado en esa persona.

En la misma se comprueba que en el término trans quedan incluidos los tres colectivos
antes definidos.

Una cuestion interesante a debatir, es lo expuesto por Paz M. de la Cuesta Aguado,
catedratica de Derecho Penal de la Universidad de Cantabria, opinion que comparto, al
cuestionar la necesidad de incorporar en las leyes términos que ya de por si son
controvertidos en otros ambitos. Un ejemplo claro es el termino transexual, por un lado,
aparece definido en algunas leyes y no en otras, pese a que si lo incluyen en su titulo y, por
otro, las definiciones para este término no siempre son idénticas. Esto puede llevar a tener
que realizar continuas reformas para adecuar los conceptos a la evolucion social y
cientifica. Indicando la misma autora que no significa que no se puedan incorporar
definiciones al texto de la ley, sino que es importante que se tenga en cuenta que cuando
se haga sea necesario y que no contradiga el sentido ordinario del término.

Puede tener mas relevancia cuando los términos médicos descritos en las leyes
evolucionan con arreglo al desarrollo cientifico, a veces en breve espacio de tiempo y, sin
embargo el desarrollo legislativo es mucho més lento.

¢COMO HA EVOLUCIONADO EL ACRONIMO LGTBI?

Inicialmente el acrénimo lo formaban las letras “L” y “G” porque fue utilizado para designar
a los hombres homosexuales o «gays», y a las mujeres “lesbianas”. Poco a poco se fue
ampliando porque algunos colectivos de personas, como eran las “bisexuales”, lo
consideraron insuficiente porque no se sentian representadas por esas siglas, incluyéndose
también la letra “B”, dando lugar al acrénimo «LGB». Algo similar sucedi6 con las personas
que formaban el colectivo “trans” que sentian que no quedaban englobadas en estas siglas
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y, por tanto, no se sentian representados en ellas, esto llevd a que se afiadiera la sigla “T”
para representarlas. En algun caso, en este acronimo aparecen tres “T” para incluir de forma
individualizada a las tres categorias de personas trans por separado (transexuales,
transgénero, y travestis), dado que no todas quieren que se las fusione en una Unica sigla
porque no se sienten asi identificadas y reclaman que el acrénimo incluya las tres
(LGTTTBI).

En los ultimos afios se ha ido ampliando el término con la introduccién de nuevas siglas con
la finalidad de incluir a otros grupos de personas como las intersexuales afiadiendo la letra
“I” para representarlas, LGTBI.

Este acrénimo no deja de crecer por la inclusion de mas siglas para representar nuevas
identidades sexuales como a las personas, “queer” (aquellas que se estan cuestionando su
identidad sexual o de género y cuyo objetivo es eliminar las etiquetas sociales y culturales
del binarismo) afiadiendo la letra “Q”, las “asexuales” (caracterizadas por la falta de
atraccion sexual o por el nulo interés o deseo por la actividad sexual) que hacen que se
incluya la letra “A”, las personas “kink” (las que realizan practicas, o fantasias sexuales no
convencionales) la “K”, entre otras, por lo que el término se ha ido ampliando.

En algunos casos también se afiade una “P”, que corresponde a personas “pansexuales”
(aquellas que consideran que el concepto del género no es un elemento que entra en juego
a la hora de sentir atraccién) o “poliamorosos” o incluso “polisexuales” y “plurisexuales” y
una “O” para designar a los “omnisexuales” o para indicar que se incluyen “otros” grupos
no definidos.

Esta ampliacion progresiva del término ha dado lugar a la utilizacion del signo “mas” a
continuacion de la sigla LGTBI + dando un sentido mas amplio que abarque a otras
comunidades no representadas por las letras clasicas del acrénimo. Con la inclusion de
este signo mas se quiere poner el énfasis en la diversidad sexual e identidad de género,
incluyendo a todas aquellas personas que tienen un sexo, una orientacion sexual o un
género que no son aceptados por el binarismo tradicional.

Pese a que esta sigla ha sido adoptada por la mayoria de estas comunidades, no hay un
consenso entre todas, algunos colectivos se han manifestado disconforme con ella, pues
consideran que no existe ninguna relacién entre las personas englobadas en los distintos
grupos.

Podemos decir, que en la medida que se van ahadiendo nuevas letras a este acrénimo para
representar los derechos y el orgullo de nuevos colectivos, van también surgiendo
corrientes contrarias a estas inclusiones, dado que no todas las personas estan de acuerdo
en que queden agrupados colectivos con objetivos y reivindicaciones muy distintas.
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Esto ocurre, por ejemplo, con las personas trans que consideran que los problemas de su
colectivo y los derechos que ellos reivindican no son los mismos que el de las personas
gays, lesbianas y bisexuales. El argumento en el que se basan es, sobre todo, en la idea
de que las personas transgénero y la transexualidad tienen que ver con la identidad de
género o con el hecho de sentirse hombre o mujer y no con la orientacién sexual. En
cambio, las reivindicaciones de las personas LGB estan relacionadas con la orientacion
sexual o de atraccion sexual y no de identidad. De forma similar, algunos intersexuales
quieren ser incluidos en los grupos LGTB y prefieren el término "LGTBI" mientras otros
insisten en que no son parte de la comunidad LGTB y desearian que no se les incluyera
como parte del término.

A su vez, la corriente del separatismo de gais, lesbianas y bisexuales, también mantiene
que las mujeres lesbianas y los varones gais deberian formar una comunidad totalmente
distinta y separarse, por tanto, de los otros grupos que se incluyen dentro de las siglas.

Muchos creen que agruparse en colectivos segun la orientacion no heterosexual solo sirve
para perpetuar el mito de que ser gay/lesbiana/bisexual hace que se considere a estas
personas distintas de otras.

En Espanfa, lo mas habitual ha sido utilizar el término LGTBI como acrénimo de lesbianas,
gais, bisexuales, transexuales e intersexuales. Hoy dia se tiende a utilizar mas el LGTBIQ,
incluyendo a las personas queer, porque es el empleado por la Comision Europea.

La presidenta de la Comisién Europea, Ursula von der Leyen en su discurso sobre el estado
de la Unién en el afio 2020, presento la primera estrategia para la igualdad de las personas
lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, no binarias, intersexuales y queer (LGBTIQ) de
la UE.

Segun esta estrategia las personas que sienten atraccion hacia otras de su propio género
(lesbianas o gais) o de ambos (bisexual); aquellas cuya identidad y/o expresioén de género
no corresponde al sexo asignado en el momento del nacimiento (trans, no —binarios);
aquellas que han nacido con caracteristicas que no se ajustan a la definicion tipica de
hombre o mujer (intersex); y aquellas cuya identidad no se ajusta a la clasificacion binaria
de la sexualidad y/o género (queer).

Otro aspecto controvertido esta relacionado con el orden en el que aparecen las letras del
acronimo, ya que no todos los colectivos estan de acuerdo y sigue suscitando muchas
discrepancias. Asi por ejemplo, en la | Jornada Sobre Intersexualidad del Ministerio de
Igualdad, 26 de octubre de 2022, la Directora General de Diversidad Sexual y Derechos
LGTBI inauguré la Jornada Intersex, que tuvo lugar en el Ministerio de Igualdad, donde
recalco la importancia de sacar la «I» del ultimo lugar que ocupa en el acrénimo «LGTBI»,
ya que esta letra es la gran desconocida, tanto dentro como fuera de dicha comunidad. Asi
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mismo, reconocio el reto que supone incluir las caracteristicas sexuales en el marco
normativo de nuestro pais

SiMBOLOS

La mayoria de las personas que integran los colectivos a los que hace referencia el
acronimo LGTBI, se sienten muy identificadas con los simbolos que definen sus identidades
y que, a su vez, sirven para demostrar el orgullo y los valores que comparten entre ellos.

Uno de los mas conocidos es la bandera del orgullo LGTB que fue popularizada en 1978
como simbolo del orgullo gay por su creador, Gilbert Baker. La version de seis colores de
la bandera del orgullo LGTB es la version mas usada actualmente. Esta bandera multicolor,
simboliza a los colectivos tradicionalmente discriminados por su orientacién sexual e
identidad de género, asi como el orgullo de pertenecer a ellos. La bandera LGTB recibe
también otras denominaciones como bandera LGTB+, bandera gay, bandera arcoiris,
bandera del orgullo o bandera de la diversidad.

Dos simbolos femeninos enlazados entre si forman el simbolo Iésbico y dos masculinos el
simbolo homosexual masculino.

Estos simbolos que hoy representan al orgullo gay y a los movimientos de defensa de los
derechos de los homosexuales, fueron hace afios utilizados en los campos de
concentracion nazis. Uno de los simbolos mas antiguos es el tridngulo rosa, este simbolo
fue utilizado en los campos de concentraciéon nazi para identificar a los prisioneros hombres
"acusados" por su tendencia homosexual.

Por esta razon, a partir de 1970, el triangulo rosa se utiliza como simbolo para recordar las
atrocidades sufridas por la comunidad homosexual durante la persecucidon nazi y para
representar la unién del movimiento homosexual.

Los nazis marcaban con un triangulo de color negro invertido a las "mujeres indeseables"
0 "antisociales” entre las que se incluida a las lesbianas. Algunas lesbianas hoy en dia
utilizan este simbolo como representacion de aquella masacre, al igual que los hombres
homosexuales lo hacen con el triangulo rosa.

La bisexualidad y el orgullo bisexual se representa mediante dos triangulos invertidos que
interseccionan, de color rosa y azul. El color rosa representa la homosexualidad, mientras
que el azul representa heterosexualidad. Juntos forman el color lavanda, una mezcla de
ambas orientaciones sexuales. También se interpreta indicando el color rosa la atraccion
hacia las mujeres, el azul la atraccién hacia los hombres, y el color lavanda la atraccion
hacia ambos.
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La bandera del orgullo bisexual, es rectangular con una banda color magenta arriba
representando la atraccion del mismo sexo; una banda azul abajo, representando la
atraccion al sexo opuesto y una banda més estrecha entre ambas de color lavanda oscuro
representando la atraccion a ambos sexos. La bisexualidad también se representa por
signos con forma de lunas, creadas para evitar el uso de los triangulos por su pasado ligado
al nazismo.

El simbolo con el que se suelen identificar las personas intersex, es la bandera creada por
Morgan Carpenter en 2013. La bandera se compone de un fondo amarillo dorado con un
emblema circular morado. El circulo que es completo y sin ningin ornamento o decoracion,
simboliza, segun su creador, la integridad, la totalidad y las potencialidades de estas
personas que siguen luchando por la autonomia corporal y la integridad genital, y esto
simboliza el derecho de ser quiénes y como queremos ser.

El simbolo mas utilizado para identificar a las personas trans es una modificacion del
simbolo que identifica a los dos sexos bioldgicos. Al simbolo del hombre, representado por
una flecha que apunta hacia la parte superior derecha, se le afiade la cruz en la parte inferior
del circulo representando el simbolo femenino. Incorpora, asi, ambos aspectos, tanto
masculinos como femeninos.

La bandera del orgullo trans, que representa a esta comunidad, esta formada por cinco
bandas horizontales: dos de color celeste (color tradicional de los bebés varones), dos rosas
(nifias) y una blanca en el centro (aquellas que desean mantenerse neutrales entre un
género y otro y aquellas que mantienen ambos sexos).

La bandera que representa a la comunidad queer tiene tres franjas horizontales, una de
color lavanda (mezcla de azul y rosa) que representa la androginia, otra de color blanco
que representa la identidad de género neutro u agénero y el verde oscuro que es el color
inverso al de lavanda que representa a las personas que se encuentran fuera del binarismo.

Para terminar, hay que sefialar que la mayoria de las Comunidades Auténomas han
elaborado protocolos de atencion sanitaria para las personas trans, al entender que es el
colectivo que puede necesitar servicios sanitarios para someterse a los tratamientos
médicos que requieran. Todo ello con el objeto de garantizarles el derecho al mas alto nivel
posible de salud fisica y mental, sin que se pueda producir discriminaciéon por motivos de
identidad de género, expresion y orientacién sexual.

La comision Deontolégica del Colegio de Médicos de Madrid, también ha sefialado que las
personas transexuales y transgénero son uno de los terrenos mas delicados de esta
atencion sanitaria. Es mision de cada profesional proporcionarles una atencion médica
acorde con su dignidad y promover su salud con responsabilidad y eficacia (CD Art.5.1 y
7.2).
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En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se reconoce que: “No puede existir
un estado de derecho si en las sociedades no se protegen los derechos humanos y
viceversa; los derechos humanos no pueden protegerse en las sociedades sin un sélido
estado de derecho”.
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Trans-formar modelos: de la transexualidad a la CIE-11 y la
despatologizacion de la condicidn transgénero

MARGARITA SAENZ HERRERO
Psiquiatra. Profesora Agregada de la Universidad del Pais Vasco
Jefa de Secciodn del Hospital Universitario de Cruces. Bilbao

I INTRODUCCION

El sexo y el género son términos que a menudo se utilizan de forma indistinta, pero, en la
practica, aunque estén relacionados, son diferentes. El sexo hace referencia a las
diferencias bioldgicas existentes entre hombres y mujeres. Se engloban las caracteristicas
de un individuo que se encuentran definidas biolégicamente (cromosomas sexuales,
factores fenotipicos, y caracteristicas fisicas y fisiologicas de los individuos).

El género hace referencia a la construccion social qué en cada época, y cultura y momento
hace del sexo bioldgico, y determina en mayor o menor medida la construccién de nuestra
identidad y subjetividad. La socializacién diferencial entre hombres y mujeres implica que
los problemas de salud se expresen y manifiesten de manera diferente y la desigualdad
estructural entre ambos repercuta en la Salud Mental de las personas. La desigualdad
estructural implica que las mujeres tengan muchas mas probabilidades de vivir en la
pobreza, una mayor desigualdad en el acceso a recursos y a estatus de poder, y genera
una mayor preocupacion en torno al futuro, baja autoestima, falta de control sobre la vida
misma.

En esta linea, el paradigma de género constituye el hecho que diferencia a los seres
humanos desde el momento del nacimiento de manera mas nuclear. Lo primero que uno
se pregunta tras un nacimiento de un bebe, es su sexo. A pesar de la diversidad biolégica
y de la existencia de sindromes como el Sindrome de Turner (X0); Triple XXX; Sindrome
de Klinefelter XXY; estadios intersexuales, sindrome de insensibilidad androgénica total o
parcial; las personas nos presentamos de manera binaria siendo el género uno de los
tablies mas dificiles de romper en nuestra cultura. El género arranca desde el nacimiento,
se aprende, se interpreta, como valores en nuestras familias y entornos sociales y culturales
y alo largo de la Historia (1).

Por otro lado, el sexo importa en Medicina a la hora de padecer determinadas
enfermedades. En los seres humanos los cromosomas sexuales son Xy el Y. En los seres
humanos, el término con frecuencia se refiere a rasgos o trastornos influidos por los genes
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del cromosoma X, ya que contiene muchos mas genes que el cromosoma Y, que es mas
pequefio. Los hombres, que tienen solo una copia del cromosoma X, tienen més tendencia
a verse afectados por trastornos ligados al sexo que las mujeres, que tienen dos copias. En
las mujeres, la presencia de una segunda copia sin mutacién puede causar sintomas
diferentes, mas leves o ningun sintoma en un trastorno ligado al sexo.

Los trastornos mas comunes ligados al sexo son, la hemofilia, la ceguera al color rojo-verde,
la ceguera nocturna congénita, algunos genes que producen alta presion arterial, la distrofia
muscular de Duchenne y también el sindrome del X fragil. Los individuos que son XY
(hombres), cuando presentan mutaciones en los genes del cromosoma X las expresan
siempre, a diferencia de las mujeres, que tiene dos cromosomas X que le dan la capacidad
de transportar un gen mutado sin ser expresado. Es por eso qué en muchos casos, vera
que los hombres son mas frecuentemente afectados por estos trastornos ligados al sexo

).

Il CUERPO, CORPORALIDAD Y GENERO

La dualidad de género puede parecer inevitable a primera vista, ya que generalmente se
interpreta el sexo y el rol de género atribuido en el nacimiento permanente a lo largo de
toda la vida de cualquier persona (3).

El cuerpo desde el punto de vista sociologico es un cuerpo individual (nuestro ser como
persona), un cuerpo social (el uso del cuerpo como metafora y organizador del mundo
alrededor) y un cuerpo politico (las disciplinas del cuerpo, normas, usos, ideales respecto
al cuerpo que son diferentes en cada cultura y se modifican a lo largo de la Historia).

La aparicion del concepto “Gender” surge por vez primera por el doctor John Money, quien
utilizé por primera vez gender en su acepcion cultural dado que los estados intersexuales
en la especie humana constituyen una realidad cientifica.

Es imposible separar el género de las intersecciones politicas y culturales en las que
constantemente se produce y se mantiene. Uno de los problemas con que se enfrenta es
que el término “mujeres” indica una identidad comun.

¢ Existe un género que las personas tienen o se trata de un atributo esencial que una
persona es, como la pregunta de qué género eres? Si el género se construye, ¢podria
construirse de distinta manera o acaso su construccion conlleva alguna forma de
determinismo social que niegue la posibilidad de que el agente actie y cambie? ;Cémo y
cuando se construye el género? La afirmacion de que el género esta construido sugiere
cierto determinismo. En tal caso, la cultura, y no la biologia se convierte en destino. Como

30 © FEPSM



La Ley Trans en Espafa: Psiquiatria y Ley

se ha citado anteriormente Simone de Beauvoir afirma en El segundo sexo (4) que no se
nace mujer: llega una a serlo.

Para Beauvoir el género se construye, pero en su planteamiento queda implicito que el
género es algo variable y volitivo. ¢ Podria circunscribirse entonces la construccién a una
forma de eleccion? Beauvoir sostiene que una llega a ser mujer, pero siempre bajo la
obligacion cultural de hacerlo. Si el cuerpo es siempre interpretado por significados
culturales, el sexo por definicién siempre ha sido género (5).

Esto da lugar a dos posiciones: por un lado, las que afirman que el género es una
caracteristica secundaria de las personas, y por tanto, las que sostienen que la nocién
misma de persona situada en el lenguaje como un “sujeto” es una construccién y otorgando
a lo masculino un valor originario (natural) y subrayando de lo femenino su caracter de
mascara.

En la tradicion filosofica que se inicia con Platén y sigue con Descartes, Husserl y Sartre, la
diferenciacion ontoldgica entre alma (conciencia, mente) y cuerpo siempre defiende
relaciones de subordinacién y jerarquia politica y psiquica. La mente no sélo somete al
cuerpo, sino que eventualmente juega con la fantasia de escapar totalmente de su
corporeidad. Foucault en el primer tomo de la “Historia de la Sexualidad” (6) dice que la
categorizacion de diferencia sexual, se establece mediante una sexualidad histéricamente
especifica. Foucault en su interpretacion del diario del hermafrodita, Herculine Barbin,
sostiene que Herculine no es una identidad, sino “la imposibilidad sexual de una identidad”.

El 8 de noviembre de 1838, nace en un pequefio pueblo francés una supuesta nifia que
recibe el nombre de Herculine Barbin, quien sera conocida dentro de su entorno mas intimo
como Alexina. A la edad de 21 afios, mediante un proceso judicial es sometida a una
reasignacion de sexo donde sera declarado como “hombre”, obligandolo con ello a cambiar
su estado civil y su forma de vestir respectivamente. Tiempo mas tarde, a la edad de 29
afios, decidib suicidarse al no poder sobrellevar su vida con esta serie de cambios. Este
caso habria quedado olvidado a no ser por el interés de Foucault en recopilar los archivos
clinicos.

El idioma aleman distingue entre “Kérper” como objeto, o mejor realidad objetiva y “Leib”,
como realidad vivida o vivenciada. Se distinguen los términos: cuerpo como algo anatémico
y fisiolégico y corporalidad como una experiencia vivida, concretamente la del cuerpo como
realidad fenomenoldgica. Marcel publica en 1927 su concepcién de “corps vécu”, que
incluye las nociones de “mi cuerpo en tanto que mio, mi cuerpo como ser en el mundo y el
cuerpo como sefial de existencia” (Marcel, G. Etre et avoir. Paris: Editorial Montaigne;
1955).
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La fenomenologia hace de la orientacion algo central, en la idea de que la conciencia
siempre esta dirigida hacia un objeto, y en la experiencia vivida de habitar un cuerpo, o lo
que Husserl denomina cuerpo viviente o corporalidad (Leib) frente a Korper (como carne,
cuerpo) (7).

Las emociones de dirigen hacia los objetos, de un modo intencional (8). El cuerpo
representa un modo de estar en el mundo, de habitarlo, proyectarlo, recordarlo, compartirlo.
Por eso habita un espacio, proyecta y recuerda en un tiempo y es compartido con otros.
Precisamente vivir corporalmente es lo que proporciona sentido de realidad, o lo que es lo
mismo, una realidad con sentido. El mundo al que hemos sido arrojados, segun la expresion
heideggeriana, se constituye desde la intencionalidad corporal. Es el cuerpo el que
haciéndose espacio, tiempo y encontrdndose con otros, hace real al mundo. El cuerpo es
el espacio donde se encarna el vivir con la identidad personal de cada individuo. Como
afirma Foucault (6):

“Est docile un corps qui peut étre soumis quie peut etre utilisé, qui peut étre transformé et
perfectionné” (Es docil el cuerpo que puede ser sometido, que puede ser utilizado, que
puede ser transformado y perfeccionado).

Michel Foucault escribia en 1976, al final de “La Volenté de savoir’, que el sexo se ha
convertido en “el punto imaginario por el cual cada uno debe pasar para tener acceso a su
propia inteligibilidad, a la totalidad de su cuerpo, a su identidad. Inteligibilidad, totalidad,
identidad. El enfrentamiento con uno mismo se ha convertido en un enfrentamiento con un
cuerpo del que no podemos distanciarnos.

La tradicion Hegeliana afirma que el deseo es un deseo de reconocimiento y que cualquiera
de nosotros se constituye como ser social viable inicamente a través de la experiencia del
reconocimiento. En la medida en que el deseo estd implicado en las normas sociales, se
encuentra ligado con la cuestiéon del poder y quien reune los requisitos de lo que se
reconoce como humano y quien no. Una persona prefiere existir en la subordinacion que
no existir (9).

El cuerpo parece ofrecer, en estas condiciones, el Ultimo punto de anclaje para
aprehenderse como ser, organizarse, manipularse, transformarse, sobrepasarse como
persona o individuo ante los demas. Esta perspectiva poshumana cuestiona y hace caer en
una crisis la certidumbre en cuestion de identidad y de certeza acerca de uno mismo. La
cultura Queer, asegura Paul B Preciado (10), va mucho mas alla, al plantear que no existe
tal dicotomia, ni siquiera diferencia entre una feminidad/masculinidad verdadera y otra
impostada, sino que toda identidad de género es una performance, una mascarada. El
estereotipo del silencio como cualidad sumamente valorada en las mujeres se forj6 en la
actualidad reforzando la imagen negativa de la mujer que osara tomar la palabra publica,
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imagen que continta formando parte del imaginario colectivo en el mundo contemporaneo
(11).

Para la antropologia del Género, resultan muy interesantes las ideas de Foucault sobre el
papel del lenguaje en la construccion del cuerpo y de las identidades sexuales en relacion
con la distribucion del poder entre hombres y mujeres. Para Foucault (6) existen discursos
normativos, que transmiten la “verdad”, lo que implica que ciertas formas de conocimiento
son considerados veraces y a través de esos discursos portadores de la norma se puede
controlar el pensamiento del grupo. Dichos discursos crearian categorias de identidad
intimamente ligadas a lo que se considera normal o anormal en las sociedades,
manteniendo las relaciones de dominacién y poder. Esto influye poderosamente en la idea
que tienen las personas sobre su identidad.

Si la afirmacion de Beauvoir de que no se nace mujer sino que se llega a serlo es en parte
cierta, entonces mujer es de por si un término en procedimiento, un convertirse, un
construirse del que no puede afirmar tajantemente que tenga un inicio o un final. El hecho
de aludir a una feminidad original o auténtica se opone a la necesidad actual de analizar el
género como una construccion cultural compleja (12).

La teoria de Beauvoir tenia consecuencias radicales que ella inicialmente no contempld. Si
el sexo y el género son radicalmente diferentes, entonces no se desprende que de un sexo
concreto equivale a ser de un género concreto; dicho de otra forma, “mujer” no
necesariamente es la construccion cultural del cuerpo femenino y lo mismo ocurre con
“hombre”. Esta afirmacion de la division sexo/género revela que los cuerpos sexuados
pueden ser muchos géneros diferentes. Si el sexo no se limita al género, entonces quiza
haya géneros, formas de interpretar culturalmente el cuerpo sexuado que no estén limitados
por la dualidad aparente del sexo. El ser humano, desde lo que es, accede a la realidad a
través del lenguaje, en un medio “trabado por la palabra” Para calificar a un hombre de “Don
Juan” recurrimos a la literatura, pero si es a una mujer a la que nombramos hemos de
recurrir al vocabulario psiquiatrico: Ninfomania. ¢ Por qué se ha construido culturalmente la
sexualidad masculina como promiscua mientras que no ha ocurrido lo mismo con la
femenina? ;hasta qué punto la construcciéon de la sexualidad esta relacionada con la
supervivencia de la especie?

El término transgénero de reciente aparicion hace referencia a individuos, comportamientos
y grupos que presentan divergencias con los roles de género duales mas tradicionales, y
que traspasan las fronteras aceptadas. Incluye a un variado grupo de personas andréginas
o transexuales, teniendo en cuenta que no es determinante el deseo de reasignacion
quirurgica de genitales. En cuanto a la expresion de tercer o cuarto género se utiliza como
sinénimo para englobar a los hijras de la India o Pakistan, eunucos de harenes orientales.
Se utilizan como significado de “otro” en el sentido de que se rompe la dualidad genérica.
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ll. NUEVOS PARADIGMAS EN PSIQUIATRIA Y SALUD MENTAL

Un paradigma segun el diccionario de la Real Academia constituye una teoria o conjunto
de teorias que se aceptan y sirven de modelo para resolver problemas. El paradigma
biomédico se ve atravesado por lo social y el género de una manera nuclear. El sexo y el
género son términos que, a menudo, se utilizan de forma indistinta, pero en la practica,
aunque estén relacionados, son diferentes.

El paradigma de la alienacion mental surge con Pinel y Esquirol en el primer alienismo
cuando salen de las carceles las personas que sufren patologia mental. A mediados del
siglo XIX surge el segundo alienismo con el paradigma de las enfermedades mentales y
finalmente, en el siglo XX, Lanteri-Laura plantea el paradigma de las estructuras
psicopatolégicas. La crisis del paradigma cientifico segun el autor francés Lanteri Laura, es
que la Psiquiatria consiste en un conjunto articulado de datos semioldgicos y clinicos, sin
independencia jerarquica, que se relacionan con otras disciplinas como la anatomia, la
neurofisiologia, el psicoanalisis, la psicologia, la sociologia entre otras diciplinas.

El paradigma dominante hasta los afios setenta era de las grandes estructuras
psicopatolégicas, surgida desde la Gestalt, la linguistica y la neurologia y siguiendo las
corrientes fenomenoldgicas de la obra de Minkowsky y Binswanger, y la escuela francesa
de Henry Ey.

Para Berrios, la Psiquiatria seria un conjunto de lenguajes desarrollados por las sociedades
para describir, explicar y manejar desviaciones o trastornos de la conducta que dependen
fundamentalmente de una disfuncidon neurofisioldgica o psicopatoldgica. En definitiva, un
conjunto de datos semiolégicos y clinicos influido por otros saberes, y enfocado a una praxis
clinica.

Desde una perspectiva biopsicosocial, tanto los aspectos estrictamente bioldgicos como los
socioeconémicos, y el género, son fuentes relevantes de variacion en la aparicion de
determinados factores de riesgo, la prevalencia de la enfermedad, la edad de inicio, el
prondstico y la eficacia de los tratamientos (13-15). La semiologia y la clinica psiquiatrica
implica un listado de sintomas que estan presentes en la biografia de cada individuo y no
se pueden descontextualizar del medio social, histérico y cultural en el que se presentan.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define la salud mental como “un estado de
bienestar en el cual cada individuo desarrolla su potencial, puede afrontar las tensiones de
la vida, puede trabajar de forma productiva y fructifera, y puede aportar algo a su
comunidad”. Sefala, ademas, que la salud mental se trata de una parte esencial de la salud
y el bienestar, resultando un elemento clave para el desarrollo personal, comunitario y
socioecondmico, y que trasciende la mera ausencia de los trastornos mentales (16).
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En contraposiciéon, un trastorno mental se caracteriza por una alteracién clinicamente
significativa de la cognicion, de las emociones y/o del comportamiento de un individuo que,
ocasionalmente, y en algunos trastornos, se acompafia de una pérdida o merma de la
voluntad y de la libertad para controlar su conducta y comportamiento, pudiendo representar
un riesgo para su vida y/o para la de otros (17).

Es necesario ampliar los ambitos incluyendo el género cuando se tratan aspectos
psicopatoldgicos. Cuando cambian las dinamicas cambian los sintomas a lo largo de la
Historia. Es necesario un discurso que incluya estos aspectos y que no sea solo para
eruditos, para historiadores, antropdlogos, sociélogos sino que sea pensado para la salud
mental publica en general. La primera pregunta que nos debemos hacer en la construccion
de nuestra realidad es simplemente el preguntarnos cémo sabemos lo que creemos saber.
La identidad puede ser mas o menos masculina, mas o menos femenina, mas o menos
androégina (modelos, por otro lado, mas exitosos socialmente: hombres femeninos, esto es
con dulzura, sensibilidad, capacidad de comunicacién y mujeres masculinas, inteligentes,
con valor y determinacién) La dualidad es tan normativa que se traslada a la orientacion
sexual, estableciendo la oposicion homo/hetero y apenas se tienen en cuenta las personas
asexuales, como los célibes, monjas y sacerdotes ni tampoco a las personas bisexuales.

Parece pues necesario abrir fisuras en el discurso hegemaonico que incorporen todo lo que
esta oculto (18).

A continuacion revisaremos como ha ido cambiando el concepto de transexualidad como
enfermedad y ha salido de las clasificaciones diagndsticas en la CIE-11.

IV LA TRANSEXUALIDAD EN LA HISTORIA DE LA PSIQUIATRIA Y EN LAS
CLASIFICACIONES PSIQUIATRICAS

La Clasificacion Internacional de Enfermedades de la Organizacion Mundial de la Salud
(O.M.S.) viene siendo utilizada desde 1900, pero sélo incluira trastornos mentales a partir
de su quinta revision (19).

La sexta revision incorpora un capitulo especifico, el capitulo V, que incluira la clasificacion
de los trastornos mentales (CIE-6) titulada "Trastornos mentales, psiconeuroéticos y de la
personalidad" (20).

En Estados Unidos el Servicio de Salud Publica organizé en 1951 un grupo de trabajo con
representacion de la Asociaciéon Psiquiatrica Americana, para desarrollar una alternativa a
la seccion de los trastornos mentales de la CIE-6. El resultado de este documento sera la
primera edicion del Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales que fue
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publicado en 1952 (DSM-I) (21). Las desviaciones sexuales, al igual que el alcoholismo y
la dependencia de drogas, estarian también incluidas en los trastornos de personalidad.

El diagnostico de Transexualismo aparece por primera vez en la Clasificacion Internacional
de las Enfermedades y Problemas Sanitarios Relacionados en 1978 (CIE-9) (22) y en la
nomenclatura oficial de la Asociacion Psiquiatrica Americana en 1980 (DSM-III) (23).

El DSM-5 define un trastorno como "un sindrome o patrén psicolégico o conductual
clinicamente significativo que aparece asociado a un malestar presente (sintoma doloroso),
incapacidad o a un riesgo aumentado de fallecer, padecer dolor, incapacidad o una
importante pérdida de libertad" (23).

Para algunos autores lo anormal no es patolégico y viene delimitado por la desviacion media
de la norma correspondiente al grupo de referencia. Paralelamente, en muchas ocasiones,
lo normal se define desde el ambito sociocultural y Unicamente indica una adaptacion
adecuada a un contexto social (25).

La historia de las clasificaciones psiquiatricas nos muestra que el contexto social es un
referente permanente. Por ejemplo, comportamientos antes considerados productos de la
maldad humana (piromania, cleptomania, pedofilia), vicios (juego patolégico,
exhibicionismo) o normales (duelo prolongado, trastornos del deseo sexual, disfunciéon
orgasmica femenina) estan incluidos en las clasificaciones psiquiatricas como trastornos
mentales (26).

La consideracién hacia la homosexualidad ha sufrido numerosos cambios a lo largo de la
historia en paises occidentales: en el siglo XIX predominaba la idea de que constituia una
enfermedad, frente a siglos previos que la situaban como un comportamiento delictivo o
pecaminoso. Esta idea se mantuvo durante gran parte del siglo XX.

En las clasificaciones psiquiatricas, la homosexualidad estuvo incluida en la DSM hasta
1973. Baile sefiala entre los factores mas influyentes para su desaparicion los siguientes
(27):

- La proliferacion de investigaciones que no encontraban diferencias en cuanto al
ajuste psicoldgico entre las personas homosexuales y heterosexuales.

- Los hallazgos de que el comportamiento homosexual era mas frecuente de lo que
se pensaba (el estudio Kinsey de 1949 mostraba que entre un 4 y un 10% de la
poblacion podia considerarse predominante o exclusivamente homosexual) (28).

- Lapresién de colectivos proderechos de las personas homosexuales a la Asociacion
Psiquiatrica Americana. Dentro de la Asociacion, colectivos de profesionales
exigieron la retirada por falta de fundamento y por el efecto negativo que el
diagndstico tenia sobre personas homosexuales. Este Ultimo factor es el
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considerado por la mayor parte de autores como el mas influyente en la salida de la
homosexualidad del DSM (29).

En 1973 se retird la homosexualidad del DSM y se sustituyd el diagndstico por
"perturbaciones en la orientacion sexual”.

En la tercera edicion del DSM se sustituyd por "homosexualidad egodisténica", término que
se eliminé en la revision del DSM III-R en 1986, al considerar que toda persona homosexual
podia pasar temporalmente por una etapa de dudas y confusion mientras se definia su
orientacion sexual y a que no debia denominarse trastorno (29).

La APA clasifica el persistente e intenso malestar sobre la orientacion sexual propia como
uno de los "trastornos sexuales no especificados". En la CIE la homosexualidad estuvo
incluida hasta 1990, desapareciendo de la versién décima de dicha clasificacion.

En 1950 se us6 por primera vez el término transexual por el médico David Cauldwell. Hasta
entonces no se diferenciaba de travestismo. El describié su trabajo como la "lucha contra
la ignorancia y la intolerancia”. El término transexual lo introdujo para describir personas
que sienten pertenecer al sexo contrario al bioldgico y que, ademas, desean que la cirugia
altere sus caracteristicas fisicas para que se asemejen a aquellas del sexo opuesto (30). El
término lo desarroll6 el endocrindlogo Harry Benjamin en los afios 50 y se popularizé en los
60. El autor consideraba que la transexualidad era una enfermedad que no se podia curar
con psicoterapia y que exigia la adecuacién del cuerpo al género al que por conviccion
psicologica se pertenecia (31).

Era un concepto muy ligado a connotaciones clinicas, ya que, para legitimar las operaciones
de cambio de sexo, habia que establecer criterios para el diagnostico. En 1979 se
constituy6 la Harry Benjamin International Gender Dysphoria Association (HBIGDA) que
aprobé unas directrices asistenciales que se revisan periédicamente y sirven como guia
asistencial para los Trastornos de Identidad de Género (32).

El Transexualismo estaria definido como: "Desviacion sexual centrada en la creencia fija de
que los caracteres sexuales externos no son los que corresponden a la persona. La
conducta resultante se dirige ya sea hacia el cambio de los érganos sexuales por medio de
operacion quirargica o hacia el ocultamiento completo del sexo aparente adoptando el
vestido y los modales del sexo opuesto”. Excluye el transvestismo "desviacion sexual en
que se obtiene placer sexual usando vestidos del sexo opuesto". Describe lo que en las
clasificaciones actuales seria el transvestimo fetichista que se incluiria dentro de las
parafilias y no dentro de los trastornos de la identidad de género, donde si se recogiera el
transvestismo no fetichista.
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El DSM-III fue revisado en 1987 (DSM-III-R) e introduce algunas novedades. Distingue los
trastornos de la identidad de género, de los trastornos sexuales. Hay un intento de alejar
los trastornos de la identidad de género de las parafilias y de las disfunciones sexuales.

Con respecto al DSM-III, se afiade el trastorno de la identidad de género en la adolescencia
o en la vida adulta, no transexual (TISAANT) que se aplica a las personas con disforia de
género leve o fluctuante. Por lo tanto, el DSM-III-R incluye cuatro categorias diagnosticas
dentro de los trastornos de la identidad de género que se caracterizan por la aparicion de
malestar intenso y persistente acerca del propio sexo, estableciéndose diferencias en
funcién de si aparece el trastorno en la infancia o en la edad adulta y si esta o no presente
el transexualismo.

En 1994 la cuarta edicién del Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales
(DSM-1V) introduce cambios importantes. Mientras que la CIE-10 mantiene el término
transexualismo y define tres trastornos diferentes, el DSM-IV reemplaza el nombre de
transexualismo por el de trastorno de la identidad de género (F64.x) y recoge en esta Unica
categoria los tres trastornos diferentes de la CIE-10 (33).

Una aportacion fundamental en la definicion de la transexualidad la proporcioné John
Money, endocrinélogo y sexdlogo. Tras sus estudios en personas que habian nacido con
genitales ambiguos por alteraciones en la diferenciacion sexual, considerd que la identidad
de género se relacionaba directamente con el sexo asignado y la crianza, definiéndose esta
en los dos o tres primeros afios de vida. En su formulacion, el sexo se vincula a lo biolégico,
mientras que el género inscribe los componentes comportamental y social (34).

La distinciéon entre ambos términos se construye, pues, sobre la dicotdmica relacion entre
naturaleza y cultura.

En las ciencias sociales, el concepto de género ya lo habian usado algunas autoras, como
Simone de Beauvoir, aunque sin definirlo como tal (6).

Kate Millet (35), posteriormente, sefialdé que aunque al principio de su creacién el concepto
so6lo hacia alusién a lo dicotémico, era necesario reflejar que llevaba incluido un sistema de
poder desigual. La autora insta a buscar los fundamentos transhistéricos que estan detras
de que estas diferencias de poder se justifiquen y cobren sentido.

Respecto a las clasificaciones psiquiatricas internacionales, en 1980 aparecio la
Transexualidad como diagnostico en el DSM lll. Incluia a individuos con disforia de género
que hubieran demostrado tener a lo largo de al menos dos afios un continuo interés en
transformar el sexo de sus cuerpos y su estatus social de género. Algunos autores sefialan
la coincidencia entre la desaparicion de la homosexualidad como trastorno mental y la
aparicién del diagnéstico de transexualidad y argumentan que hay distintos motivos que lo
explican (36).
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El DSM-III fue revisado en 1987 (DSM-III-R) e introduce algunas novedades. Distingue los
trastornos de la identidad de género de los trastornos sexuales. Hay un intento de alejar los
trastornos de la identidad de género de las parafilias y de las disfunciones sexuales.

Ante la problematica de donde colocar los trastornos de la identidad de género, el DSM-I11-
R opta por incluirlos en la seccién correspondiente a los trastornos de inicio en la infancia,
nifiez o la adolescencia. La inclusién en este apartado no estd exenta de criticas, ya que
muchos de los trastornos de identidad de género comienzan en la infancia, pero no todos.

Con respecto al DSM-III, afiade el trastorno de la identidad de género en la adolescencia o
en la vida adulta, no transexual (TISAANT) que se aplica a las personas con disforia de
género leve o fluctuante. Por lo tanto, el DSM-III-R incluye cuatro categorias diagnosticas
dentro de los trastornos de la identidad de género que se caracterizan por la aparicion de
malestar intenso y persistente acerca del propio sexo, estableciéndose diferencias en
funcién de si aparece el trastorno en la infancia o en la edad adulta y si esta o no presente
el transexualismo (38).

Como en el DSM-IIl, se debe especificar la historia de la orientaciéon sexual: asexual,
homosexual, heterosexual, o la no especificada y ademas el diagnostico no ha de hacerse
en aquellos casos en los que el sujeto presenta esquizofrenia con ideas delirantes de
pertenecer al otro sexo o en los que se da el hermafroditismo (individuos que tienen
simultdneamente gonadas ovaricas y testiculares) (38).

El DSM IV abandoné el término usandose Trastorno de identidad de género. Supuso una
cierta ampliacion de los sujetos incluidos, ya que no es necesario querer transformar el
cuerpo para ser diagnosticable (39).

En la CIE 10 aparecia transexualismo como diagnéstico dentro de los trastornos de
identidad sexual. Se definia como el deseo de vivir y ser aceptado como un miembro del
sexo opuesto que suele acompafarse por sentimientos de malestar o desacuerdo con el
sexo anatdmico propio y de deseos de someterse a tratamiento quirargico u hormonal para
hacer que el propio cuerpo concuerde lo mas posible con el sexo preferido. Se exige que la
identidad haya estado presente al menos durante dos afios y que no sea sintoma de otro
trastorno mental ni anomalia intersexual (33).

En 1992 entra en vigor la décima revision de la Clasificacién Internacional de Enfermedades
(CIE-10). A diferencia de la CIE-9, los trastornos de la identidad de género son un grupo
independiente de los trastornos de la inclinacién sexual y de las disfunciones sexuales.
Estos tres apartados, a su vez, estan incluidos en los trastornos de la personalidad y del
comportamiento del adulto (F60-F69). Dentro de los trastornos de la identidad de género
considera tres categorias diagndsticas diferentes: el transexualismo, el transvestismo no
fetichista y el trastorno de la identidad de género en la infancia.
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En 1994, la cuarta edicién del Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales
(DSM-1V) introduce cambios importantes. Mientras que la CIE-10 mantiene el término
transexualismo y define tres trastornos diferentes, el DSM-IV reemplaza el nombre de
transexualismo por el de trastorno de la identidad de género (F64.x), y recoge en esta Unica
categoria los tres trastornos diferentes de la CIE-10.

Debido a lo controvertido del DSM-III-R de incluir los trastornos de la identidad de género
entre los trastornos de inicio en la infancia y adolescencia, el DSM-1V vuelve a agrupar estos
trastornos con las parafilias y las disfunciones sexuales en una Unica categoria que pasa a
denominarse "Trastornos Sexuales y de la Identidad de Género".

En cuanto a las categorias diagnésticas consideradas dentro de los trastornos de la
identidad de género, el DSM-IV elimina la diferenciacion en funcién de la presencia o no de
transexualismo, manteniendo Unicamente una diferenciacion en funcién de la edad del
individuo.

Al igual que la CIE-10 introduce entre sus criterios diagndsticos que la alteracién no debe
coexistir con una enfermedad intersexual. En lo referente a la orientacion sexual, el DSM-
IV introduce otra importante modificacion con respecto al DSM-I11 y DSM-III-R. Las personas
transexuales no se consideran homosexuales cuando se sienten atraidas por personas del
mismo sexo bioldgico, sino todo lo contrario, partiendo del género con el que se identifican,
se autodefinen como heterosexuales. EI DSM-IV evita los rétulos usuales y hace alusion a
la orientacion de la persona con trastorno de la identidad de género atendiendo al sexo de
la persona por la que se sienten atraidos. Consideran cuatro opciones para los individuos
sexualmente maduros y afiaden el subtipo bisexual: con atraccién sexual por los hombres,
con atraccion sexual por las mujeres, con atraccion sexual por ambos sexos y sin atraccion
sexual por ninguno.

El debate sobre la transexualidad ha atravesado distintos momentos. En los afios 60 se
crearon en Estados Unidos las primeras clinicas de reasignacion de sexo y fueron teniendo
gran auge las intervenciones quirdrgicas. En una revision sobre el tema, Dave King (30)
sefala que en esta época se centraba en los criterios para seleccionar pacientes para la
intervencion. Se usaban criterios conductuales y tedricos. Los primeros eran usados por el
Hospital Johns Hopkins (una de las principales clinicas americanas de reasignacion de
sexo) donde trabajaban John Money (endocrinélogo y sexdlogo y uno de los profesionales
pioneros en el tema) y Eugene Meyer (psiquiatra). Estos criterios ponian especial énfasis
en que el paciente asumiera el rol del sexo contrario al menos durante un afio (30).

Dentro del grupo que usaba los llamados "criterios tedricos" figuraban profesionales que
eran partidarios de intervenir sélo al denominado "verdadero" transexual, segin un marco
tedrico que no sodlo incluia la capacidad del paciente para actuar como miembro del sexo
contrario. Entre profesionales de este grupo se encontraba Robert Stoller, psiquiatra y
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psicoanalista, que en su libro "Sex and gender" (40) escribia: "Creo que sélo deberian
operarse aquellos varones que sean mas femeninos, hayan estado expresando su
feminidad desde una edad temprana, no hayan pasado etapas viviendo como varones
aceptados, no hayan disfrutado de su pene y no se hayan considerado varones". En 1975
afadié: "debe de haber una forma mejor de diagnosticar esta condicidon que decir que una
persona es transexual porque reclama una transformacion de su sexo" (40).

En los afios 70 Person y Ovesey (41) describieron una clasificacién que aun es utilizada
por algunos grupos.

Diferenciaban transexualismo primario y secundario. En el primero, las alteraciones en la
identidad de género aparecen desde la nifiez. En este grupo también se incluyen aquellas
personas que suelen tener una historia infantil de conductas propias del sexo opuesto, pero
no son conscientes claramente de lo que les sucede hasta la adolescencia. A pesar de este
inicio en la infancia, con frecuencia en los Ultimos afos de la infancia o al inicio de la
adolescencia pueden presentar periodos en los que intentan adecuar su conducta a su sexo
bioldgico, siendo este esfuerzo generalmente inutil. Los autores describen que esta forma
de presentacién tiene muy buen prondstico tras el tratamiento de reasignacion sexual.
Postulan que, si la identificacion con el otro género persiste al final de la adolescencia, el
riesgo de remisién es practicamente nulo. Gomez Gil, en un trabajo realizado en 2006,
describio que en las series de pacientes evaluados en nuestro pais, mas del 90% de los
pacientes que son atendidos se pueden incluir dentro de esta categoria (42).

En el denominado transexualismo secundario se incluyen aquellas personas en las que la
identificacion con el otro sexo aparece de manera mas gradual y mas tardia, generalmente
en las primeras etapas o en las etapas intermedias de la vida adulta. Este grupo puede
fluctuar mas en el grado de identificacion con el otro sexo y mostrar mayor ambivalencia en
cuanto a la cirugia de reasignacion. En los casos de hombres biolégicos existe una mayor
probabilidad de sentir atraccion por las mujeres y una menor probabilidad de satisfaccion
después de la cirugia de reasignacion. En estos casos algunos autores describen la
existencia de remisiones espontaneas, por lo que recomiendan extremar la prudencia a la
hora de iniciar el tratamiento de reasignacién sexual (43).

En una revision, King describe como estas diferentes concepciones supusieron marcadas
discrepancias entre los profesionales que se dedicaban a este tema y gran debate en torno
a las intervenciones. Para algunos autores, una vez descartadas alteraciones en la salud
mental y deseos de autodestruccién, el mejor indicador de la transexualidad era el deseo
del paciente de someterse a una operacion. Sin embargo, a finales de los afios 70, se
produjeron numerosas criticas relacionadas con las diversas complicaciones médicas
secundarias a intervenciones, intereses comerciales y profesionales no explicitados,
diagnosticos erréneos, etc. (30).

41 © FEPSM



La Ley Trans en Espafa: Psiquiatria y Ley

Billings y Urban (44) sefalaron los riesgos de que el diagnostico se confirmara en un
proceso de negociacion entre pacientes y profesionales en el que los problemas del
paciente se definian, legitimaban y regulaban como enfermedad. "En el ambito de las ideas,
la operacion de cambio de sexo no sélo es reflejo y extension de la légica del capitalismo
tardio de cosificacion y compra de bienes de consumo, sino que a la vez juega un papel
implicito en la politica sexual contemporanea”. Sefialan que esta operacion reafirma de
manera implicita los roles tradicionales masculino y femenino.

Con respecto a la inclusién en la nosologia psiquiatrica, se han realizado diversas criticas
en relacion al lugar que los Trastornos de Identidad de Género tienen en las clasificaciones
actuales. Algunos autores sefialan que los criterios del Trastorno de Identidad de Género
en la infancia promueven diagnésticos de falsos positivos basandose en el hecho de que
se adapten al rol de género sin que tengan malestar evidente (45,46). Es critico con los
actuales criterios que en menores tiene el diagndstico, y sugiere que deberian eliminarse
de los criterios diagnoésticos y de los textos de apoyo, toda referencia a las expresiones y
comportamientos no conformes con el género. Para este autor, los criterios actuales
parecen igualar el malestar que sufre una persona que nace en un cuerpo de hombre y
desea que su pene desaparezca, con el hecho de que alguien que haya nacido hombre
rechace juegos violentos. Por todo ello, los criterios deberian centrarse en la disforia de
género experimentada. Si el sufrimiento tiene que ver con problemas de adaptacion familiar
o escolar, habria que usar otra categoria diagnéstica.

Otros autores/as defienden que hay varias justificaciones para ofrecer tratamiento a
menores con trastorno de la identidad sexual. Entre ellas sefialan cuatro principales:
eliminacion del ostracismo por compafieros/as en la infancia, tratamiento de la
psicopatologia asociada, disminucion del malestar percibido y la prevencion de
transexualidad en la edad adulta (47).

Con respecto al diagndstico en edad adulta, Randall Ehrbar, psicélogo clinico trans que
realizé recomendaciones a la APA sobre revisiones del diagnéstico de Trastorno de
Identidad de Género, piensa que el diagnéstico es necesario para el acceso a los
tratamientos médicos durante la transicion. Considera que el foco del diagnostico debe ser
el malestar causado por la disforia de género y no las identidades y expresiones de género
que difieren de las asignadas al nacer (46). Winters también es critica con los actuales
criterios diagndsticos. Sefiala que tienen un lenguaje ambiguo, obsesién con estereotipos
sexuales anticuados e incongruencias con la definicion de la enfermedad mental, lo que
confunde a profesionales de la salud (45).

En una revision sobre el tema, Ehrbar y Nick Gorton proponen cambiar el nombre de
Trastorno de Identidad de Género por el de Disforia de Género como finalmente ocurre en
el DSM 5 (24), y sugieren situarlo fuera de los apartados de Trastornos de Identidad Sexual
y de Género. Proponen tres posibles lugares: en una categoria separada, dentro de
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trastornos que suelen diagnosticarse en la infancia o adolescencia o entre los trastornos de
ansiedad y TEPT. Esta ultima opcion podria tener la ventaja, segun estos autores, de hacer
entender cédmo muchos de los sintomas adversos de salud mental que las personas trans
sufren provienen del trauma que experimentan por sublimar su identidad de género o por
la discriminacion por no adaptarse al género asignado (25).

Sefialan dos criterios en personas adultas y adolescentes necesarias para que el
diagndstico sea valido:

- Un fuerte y persistente malestar con las caracteristicas fisicas sexuales o con el rol
social de género asignado que es incongruente con la identidad de género
persistente.

- El malestar es médicamente significativo o causa impedimento ocupacional, social
0 en otras areas siempre que este malestar no esté sélo ocasionado por prejuicios
externos o discriminaciones.

Sefialan que deberia incluirse una especificacion para la Disforia de Género en remision y
critican que el diagnéstico no desaparezca en personas que ya han hecho un tratamiento
de reasignacion. Ademas sefialan la necesidad de eliminar el término travestismo fetichista
(48).

En el DSM5 presentado en 2013 (24), uno de los cambios propuestos es que el Trastorno
de la identidad sexual se denomine Incongruencia de género (Gender incongruence). Los
argumentos son que el elemento central es el desajuste psicolégico derivado de la
incongruencia entre el género asignado a la persona en el momento del nacimiento y la
identidad de género que la persona siente y manifiesta. Se dejan fuera de la definicién
conceptos como el sexo bioldgico o la presencia o no de determinados 6rganos genitales.

Otra novedad es que los nuevos criterios permiten retirar el diagnéstico en el momento en
el que el desajuste desaparece tras el proceso de reasignacion(49).

En un articulo donde participan profesionales de disciplinas médicas y antropolégicas, se
sefiala que los protocolos clinicos actuales estan basados en la presuposicion de un
binarismo de género que no se corresponde con la pluralidad de expresiones e identidades
de género presentes en la practica clinica (50).

Se ha sefialado también que los criterios clinicos que se utilizan se basan en una
concepcion muy rigida y cerrada de la identidad de género como algo esencial y estable.
Segun esta linea de pensamiento, la adecuacion y correspondencia entre la corporalidad
(especialmente la genital) y el género es un elemento imprescindible de normalizacién
segun las teorias clasicas, pero no es necesariamente un elemento de salud mental (51).
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Con respecto a la opinién de la comunidad transexual, hay que tener en cuenta que existen
numerosas diferencias entre distintos grupos. Nick Gorton, médico trans y miembro activo
del comité de asuntos de LGBT (Lesbianas, Gays, Bisexuales y Transexuales) de la
Asociacion Psiquiatrica Americana sefiala que la falta de consenso tiene que ver con que
algunos sectores consideran que es conveniente la clasificacion de enfermedad para
conseguir acceso a tratamientos médicos y aseguradoras médicas (52).

En los ultimos afios existe un debate sobre si lo prioritario fuera conseguir el derecho a la
libre modificaciéon del cuerpo sin necesidad de un diagnéstico psiquiatrico si lo que habria
que enfatizar es que estas cirugias responden a fuertes presiones sociales. En este sentido
algunos grupos consideran urgente cuestionar las cirugias en tanto que son intervenciones
consecuencia de un determinado marco social (53).

Algunas asociaciones de transexuales y equipos médicos que promovian la nocién de
enfermedad han ido modificando sus planteamientos en los ultimos afios y defienden la
despatologizacion (54).

En relacion con las criticas de que la despatologizacion del trastorno de identidad de género
signifique dejar sin acceso y financiacion a los tratamientos médicos, se han argumentado
distintos motivos para justificar la atencion sanitaria manteniendo la despatologizacion (18).
Estos apelan al concepto de salud que mantiene la OMS que no se guia por la ausencia de
enfermedad sino por la presencia de bienestar fisico, psiquico y social. Dentro de este
campo también se ha sugerido que las personas que solicitaran tratamientos de
reasignacion pasaran a ser diagnosticadas de otros modos que evitaran los estereotipos y
prejuicios que conlleva la definicion actual. Dentro del DSM también podrian incluirse en
"otros problemas que son objeto de atencién clinica" (incluyen problemas que son de interés
clinico por causar dolor o sufrimiento psicosocial, pero que no conforman trastornos; por
ejemplo, problemas de relacién, académicos, laborales...). De igual manera el CIE incluye,
aparte de criterios diagnosticos de enfermedades, procesos de atencién sanitarios no
basados en enfermedades donde podrian incluirse las personas que solicitan tratamientos.
Asi lo propone Hammarberg, comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa
(54,55).

Otro elemento para complicar el debate es la propuesta de inclusién de la transexualidad
dentro del resto de trastornos de diferenciacion sexual. Asi, para Louis Gooren y el grupo
holandés (56), el transexualismo no es una disforia del rol sexual ni es un trastorno mental
sino una disforia de sexo, del cuerpo fisico producida por alteraciones en el proceso de
diferenciacion sexual del cerebro en la época fetal.

El Grupo de Trabajo en la Clasificacion de Trastornos Sexuales y Salud Sexual fue
constituido por 11 expertos de diferentes disciplinas relacionadas, representantes de las
distintas regiones de los paises miembros de la OMS. Sus propuestas de modificacién a la
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clasificacion de la condicion transgénero se basaron en la revision y evaluacion de la
literatura cientifica disponible, asi como en la informacién clinica y de politica publica
vigente, la utilidad clinica y la experiencia con las categorias diagnésticas relevantes de la
CIE-10 en diversos escenarios y sistemas de salud, y la consulta con diferentes entidades
internacionales, incluyendo el Gobierno francés, el Consulado y el Parlamento Europeo, y
organizaciones civiles tales como la Asociacién Mundial Profesional de Salud Transexual
(World Professional Association of Transgender Health [WPATH]), la Accion Global para la
Equidad Trans (Global Action for Trans* Equality[GATE]), la Fundacion Agnodice de Suiza,
AktionTranssexualitdt und Menschenrecht de Alemania, la Asociacion Psicolégica
Americana, la LGBT de Dinamarca, la Revise F65 de Noruega y la Société Francaise
d’Etudes et de prise en Charge du Transsexualisme en Francia. (57)

El Grupo de Trabajo de expertos tuvo por objetivos centrales: 1) la despatologizacion y
desestigmatizacion de las personas denominadas «transgénero» (58), y 2) posibilitar el
tratamiento y servicios de salud accesibles y de calidad para las personas que asi lo
requieran. Para conciliar ambos objetivos propusieron, en primer lugar, mover las
categorias transgéneras fuera del Capitulo V de Trastornos Mentales y del Comportamiento
y ubicarlas en otro capitulo (59, 60)

En segundo lugar, se sugiri6 el cambio de nombre y la reconceptualizacién de estas
categorias, incluyendo: 7) la modificacion de la categoria CIE-10 F64.0 Transexualismo por
«Gender Incongruence of Adolescence and Adulthood» (Discordancia de Género en la
Adolescencia y Adultez), caracterizandole como «una incongruencia marcada y persistente
entre la experiencia de género del individuo y el sexo asignado» durante la vida adulta, y 2)
la maodificacién de la categoria CIE-10 F64.2 Trastorno de Identidad de Género en la
Infancia por «Gender Incongruence of Childhood» (Discordancia de Género en la Infancia),
caracterizandole como «una incongruencia marcada Yy persistente entre la
experiencia/expresion de género individual y el sexo asignado en infantes pre-puberales».
El cambio de términos (de «/dentity» o ldentidad a «Incongruence») tuvo el objetivo de
disminuir el estigma asociado enfocandose menos en el estado mental implicado; sin
embargo, la traduccién literal al espaiol «Incongruencia» podria no ser la mas adecuada
para estos propésitos; por lo que se ha propuesto utilizar el término castellano
«Discordancia».
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Introducen el Capitulo V dedicado a los trastornos mentales. Las
desviaciones sexuales se incluyen en los trastornos de
personalidad y los casos de transexualismo se contemplarian en
este apartado.

Sin variaciones respecto a la CIE-6.

Las desviaciones sexuales también estan dentro de los
trastornos de la personalidad y coloca la homosexualidad al
mismo nivel que las perversiones sexuales.

Aparece el diagnéstico de transvestismo que junto al de
homosexualidad continlian dentro de las desviaciones sexuales,
y al mismo nivel que las parafilias.

Los casos de transexualismo continian contemplandose como
desviaciones sexuales dentro de los trastornos de orientacion
sexual o del transvestismo.

Por primera vez en una clasificacion, el diagnéstico de
transexualismo debuta como una de las 14 categorias
diagndsticas de mayor incidencia clinica.

No mencionan explicitamente al transexualismo, pudiéndose
incluir en la categoria de "Otros trastornos psiquiatricos".

El diagndstico de transexualismo aparece por primera vez en una
clasificacion internacional. Estaria ubicado al mismo nivel que las
parafilias y las disfunciones sexuales y todo ello dentro de las
Desviaciones y Trastornos sexuales.

Aparece el diagnéstico de transexualismo en la nomenclatura
oficial de la Asociacion Psiquiatrica Americana.

Afade un nuevo apartado, el de los Trastornos de la Identidad
Sexual, donde se incluye el transexualismo y los trastornos de la
identidad sexual en la infancia

Anade el Trastorno de la Identidad de Género en la Adolescencia
o en la vida Adulta, no transexual

Distingue los Trastornos de la Identidad de Género (TIG) de los
Trastornos Sexuales.

Incluye los TIG en la seccion correspondiente a los Trastornos de
inicio en la infancia, nifiez o la adolescencia. (TISAANT).

El diagndstico no ha de hacerse en aquellos casos en los que el
sujeto presenta esquizofrenia con ideas delirantes de pertenecer
al otro sexo o en los que se da hermafroditismo.

Los Trastornos de la Identidad de Género son un grupo
independiente de los Trastornos de la Inclinacion Sexual y de las
Disfunciones Sexuales.
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Dentro de los Trastornos de la Identidad de Género considera: el
transexualismo, el transvestismo no fetichista y el Trastorno de la
Identidad de Género en la Infancia.

El diagndstico no debe hacerse si es un sintoma de otro trastorno
mental como esquizofrenia 0 acompafiar a cualquier anomalia
intersexual, genética o de los cromosomas sexuales.

DSM-IV 1994 Reemplaza el término Transexualismo por el Trastorno de la
Identidad de Género (TIG).

Vuelve a agrupar los TIG con las parafilias y las disfunciones
sexuales dentro de la categoria "Trastornos Sexuales y de la
Identidad de Género".

Incluye el apartado de Trastorno de la Identidad de Género no
especificado para las personas que no cumplen todos los
criterios (por ejemplo el transvestismo no fetichista).

Hace alusion a la orientacion de la persona con TIG atendiendo
al sexo de la persona por la que se siente atraido.

No introduce en los criterios diagndsticos que la identidad
transexual no debe ser sintoma de otro trastorno mental como
esquizofrenia. Este tema lo desarrolla en el diagnostico
diferencial.

DSM 5 2013 | El Trastorno de Identidad de Género (TIG) desaparece como
diagndstico y aparece Disforia de género» (DG), refiriéndose a la
condicién en la que una persona manifiesta una incongruencia
entre el sexo asignado al nacer y el género sentido.

Introduce el término de «incongruencia de género» para
catalogar las diferentes formas relacionadas con la identidad de
género. La disforia de género es la sensacion de incomodidad o
angustia que pueden sentir las personas cuya identidad de
género difiere del sexo asignado al nacer o de las caracteristicas
fisicas relacionadas con el sexo.

Este diagndstico se cred para ayudar a las personas con disforia
de género a tener acceso a la atencion médica necesaria y a un
tratamiento eficaz. El término se centra en la incomodidad como
problema, mas que en la identidad.

CIE-11 2022 Elimina totalmente la transexualidad como categoria de
enfermedad mental.

El término «transgénero» se utiliza como un término general para
referirse a una variacion mas amplia de las identidades de
geénero.

Adicionalmente, se propusieron un par de precisiones diagnosticas: 1) en ambas categorias
(para nifios y para adolescentes y adultos), la condicion puede o no acompafarse de
malestar (distress) o deterioro funcional significativos, particularmente en ambientes
sociales de alta desaprobacion a la condicion, y 2) se modifican los tiempos requeridos para
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establecer el diagndstico; en el caso de la Discordancia de Género en la Adolescencia o
Adultez se propone cambiar a varios meses en lugar de esperar a dos afios, con lo que se
presta la oportunidad de acceder a servicios de salud de forma temprana y se reducen los
riesgos que implica la atencién no especializada; para el caso de la Discordancia de Género
en la Infancia se hace lo contrario, aumentando el tiempo requerido para establecer el
diagndstico de seis meses a cuando menos dos afos, a fin de evitar los falsos positivos
producto de la inclusion de nifios que muestran conductas o intereses de variabilidad de
género.

Finalmente, se sugirié eliminar la categoria «Transverstismo Fetichista» del grupo CIE-10
de «Trastornos de la Inclinacién Sexual o Parafilias», asi como el diagnéstico CIE-10 F64.1
Transverstismo de doble rol.

Los estudios de campo para evaluar estas propuestas incluyeron: 7) una encuesta de
opinion a profesionales de la salud mental en relacion con las categorias que deberian
eliminarse de las clasificaciones (y las razones para ello) (61); 2) una serie de estudios en
diferentes paises dedicados a determinar si la condicién transgénero cubre o no con los
criterios esenciales para considerarle un trastorno mental (62) y 3) la evaluacién de la
aceptabilidad y la utilidad clinica de la propuesta CIE-11 para la clasificacion de la condicion
transgénero en la infancia. (63)

La encuesta de opinion se llevo a cabo como parte del estudio de «taxonomia natural» de
Reed et al., (64) que incluy6 a una muestra de profesionales de la salud mental de ocho
paises (Brasil, China, India, Japén, México, Nigeria, Espafia y EE.UU.) con al menos dos
afos de experiencia posteriores a su entrenamiento clinico, y que proporcionaban servicios
de salud mental durante al menos 10 h por semana. El 60,4% de los 505 clinicos
participantes indicé que uno o mas de los 60 diagndsticos de trastornos mentales incluidos
en el estudio deberia ser quitado de las clasificaciones vigentes (CIE-10 y DSM-IV, en ese
momento). Las categorias recomendadas con mayor frecuencia para ser eliminadas fueron:
el trastorno de identidad de género, la disfuncién sexual y las parafilias; generalmente
debido a que los clinicos consideraron que estan basadas mas bien en la estigmatizacion
de una manera de ser o comportarse.

Por su parte, la evaluacion de la validez de la propuesta de no considerar mas a la condicion
transgénero como un problema de salud mental parti6 de la premisa de que, por definicion,
un trastorno mental ocasiona malestar significativo o distress y/o disfuncion o discapacidad
por si mismo y no debido al estigma o rechazo social de la condicion. En un primer estudio
en México, que luego se replico en otros cinco paises (Brasil, Francia, India, Libano y
Sudafrica) se demostrd justo lo contrario: en los modelos de regresion logistica, los
predictores de distress y de todos los tipos de disfuncién fueron las experiencias de rechazo
(odds ratio [OR]: 2,29-8,15) y la violencia (1,99-3,99), en lugar de las variables relacionadas
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con la marcada discordancia o disforia de género (criterio esencial de la condicién
transgénero) (65).

Finalmente, en relacion con la categoria CIE-11 de Discordancia de Género en la Infancia,
se llevd a cabo un estudio cualitativo para determinar, con base en una entrevista a
profundidad a personas transgénero que habian experimentado una suerte de diagnéstico
de esta condicién durante la infancia: 1) si tal diagnéstico habia resultado una experiencia
inherentemente dafiina e innecesaria, y 2) la adecuacion y utilidad potencial de la propuesta
CIE-11 para la clasificacion de la discordancia de género en la infancia, incluyendo su nueva
localizacién, nombre y definicién. Ninguno de los participantes tuvo un diagnéstico oficial
de su condicion (basado en CIE o DSM), sino uno no especifico y alusivo a una enfermedad
mental; en todos los casos fue experimentado de forma negativa y para justificar
intervenciones «curativas» potencialmente dafinas. De cualquier manera, cuando los
participantes revisaron la propuesta CIE-11 para clasificar la condicion transgénero en la
infancia, el total de la muestra coincidié en que la categoria era necesaria y que podria
conllevar beneficios personales, familiares y sociales; y estuvo de acuerdo en su
localizacién en un nuevo capitulo de Condiciones relacionadas con la Salud Sexual, asi
como en su nuevo nombre (traduccién al espafol) y definicién correspondiente.

Se dispone de evidencia cientifica a favor de las propuestas de modificacion a la
clasificacion de la condicion transgénero en la CIE-11.

IDENTIDADES TRANSGENERO

Dentro de lo que se entiende por identidades frans, se incluyen a personas que viven
identidades de género no-normativas, es decir, personas que viven un género diferente al
que se les ha asignado al nacer, ya sea reproduciendo el otro género o bien rechazando
toda categorizacion en uno u otro. Asi, podriamos definir a las personas transgénero como
aquellas que no se sienten identificadas con una definicion dicotémica del género (66).

Un individuo transgénero puede poseer algunas caracteristicas que normalmente se
asocian a un determinado género, identificarse de otra manera dentro del continuo del
género tradicional o existir fuera del mismo como "otro," "agénero,
género" (25).

intergénero," o "tercer

Trata de explicitar que existen muchas mas identidades que las de hombre, mujer u hombre
o mujer transexual. También hay personas que transitan en el género cuestionando estas
categorias y que no buscan definirse como hombres ni como mujeres. En esta definicion
hay diferencias conceptuales con los colectivos transexuales que se definen como hombres
y mujeres encerrados en cuerpos que no son los suyos y deben ser modificados (66).
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Desde estos planteamientos, se propone una nueva conceptualizacion de la identidad de
género e incluye el debate sobre lo que se entiende por identidad de género y la
consideracion de ella como algo "innato". Aportes posmodernos critican la propia definicion
de identidad femenina o masculina y abogan por la deconstruccién del concepto. Teresa de
Lauretis, autora que hace revision del psicoanalisis feminista, cree que estos conceptos
siguen presos de la idea de sujeto propia de la modernidad, de una subjetividad esencial y
constituyente que, para la posmodernidad, se fragmentoé hace tiempo (67).

Garaizabal también define la identidad como un proceso que surge del resultado de los
sucesivos roles que se desempefian en la vida cotidiana y que van cambiando a lo largo de
la trayectoria vital de cada individuo (68).

Para Judith Butler no existe ninguna esencia que se exprese en el género. Segun esta
autora, dentro de la teoria performativa del género, es el género el que precede al sexo y
no al revés, es decir la expectativa de que los géneros son dos y antagoénicos es lo que
produce el efecto de que veamos dos sexos y antagdnicos (69).

Elvira Burgos introduce la "identidad transdeseante" resaltando que "ante la concepcion de
la identidad como realidad fija, rigida, inamovible, estable y coherente, la identidad
transdeseante sefala una identidad siempre en proceso, inacabada... que se hace fuerte
en la idea de activar incesantemente la accion de la critica y autocritica” (70) De forma
parecida, Bolin llama "sentir" el género, a la expresion y materializacion de la percepcion
interna de uno mismo, de forma tan cambiante como los dias (71).

José Antonio Nieto, antropdlogo, al plantear el tema, sugiere deconstruir las dualidades
hombre-mujer, masculino-femenino y homosexual-heterosexual, en un "continuum™: "Se
deberian impulsar identidades personales maleables frente a una identidad social
escayolada". Coincide con otros autores que exponen que la angustia transexual inherente
al hecho de haber nacido con un cuerpo erréneo, podria desplazarse al hecho de haber
nacido en una sociedad cultural errénea (72)

El surgimiento del movimiento transgénero esta muy vinculado a la posmodernidad. En un
articulo sobre el tema, el periodista Gabriel Cocimamo sefiala que todos los 6rdenes de la
sociedad posmoderna estan atravesados por signos hibridos, heterogéneos, indefinidos,
ambiguos y adolescentizados. "El viejo modelo de identidad genérica fija e inmutable del
hombre moderno se desvanecio y la era contemporanea avanza hacia un mundo dentro del
cual la diferencia y la diversidad se toleran y se celebran. Ya no parece posible oponer -
como en la modernidad- las formas clasicas: el bien al mal, lo masculino a lo femenino, lo
verdadero a lo falso, el capitalismo al comunismo. Las viejas dualidades se han
desvanecido” (73)
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Resulta complicado definir una postura clara y Unica sobre la propuesta de
despatologizacion y el papel del profesional de salud mental en el tema (25).

Es indudable que la patologizacion ha tenido numerosas ventajas para las personas
transexuales a lo largo de la Historia. Revisando algunas de ellas encontramos que sirvid
para que dejara de considerarse como algo pecaminoso y amoral y aumentara la
aceptacion social. Sirvio también para el reconocimiento de derechos sanitarios, evitar
autotratamientos y para posibilitar la investigacion, educaciéon y comunicacién entre los
profesionales de todos los paises desde un punto de vista médico-clinico primarios (25).

Sin embargo, ha tenido inconvenientes, ya que patologiza identidades no normativas, no
visibiliza identidades y roles de género que no se adecuan a normas sociales y hace que
las personas puedan ver limitadas las posibilidades de participacion activa en el proceso de
decision de acceso a tratamientos sanitarios. A pesar de que se ha citado como otro
inconveniente el hecho de que favorece la estigmatizacion (25).

La funcion de los profesionales de salud mental podria ser descartar algunas patologias
psiquiatricas que pudieran confundirse con la transexualidad, en el caso de que la persona
solicitara tratamiento hormonal y/o quirdrgico. Aunque las cifras sobre comorbilidad dan
resultados variables, algunos trabajos realizados en Unidades de Identidad de Género de
nuestro pais muestran que la mayor parte de las personas que consultaron no presentaban
una mayor prevalencia que la poblacion general de trastornos psiquiatricos primarios (25).

Polo planteaba en 2011(25) realizar una evaluacién de la persona consultante, de manera
similar a la que se realiza en algunos protocolos de intervenciones quirdrgicas como, por
ejemplo, en la realizacion de tratamiento quirdrgico de la obesidad (en este ultimo se incluye
una valoracion psiquiatrica para descartar la existencia de alteraciones psicopatoldgicas
que se considera que contraindican la cirugia). No obstante, hay que recordar que el hecho
de presentar una patologia psiquiatrica en una persona transexual no deberia invalidar la
posibilidad de tratamiento salvo en algunos casos, como, por ejemplo, si la sintomatologia
psiquiatrica se acompafara de delirios de identidad (35). Los profesionales de salud mental
también pueden ayudar a clarificar el deseo y la conviccion personal intima de las personas
que acuden a consulta y manifiestan confusion sobre su identidad de género.

La necesidad de reasignacion de los transexuales, disminuiria notablemente si nuestra
sociedad permitiese mayor fluidez de roles sexuales. Asi, como consecuencia de la
dificultad de cumplir el rol de género esperado al sexo biolégico puede producirse una
blusqueda de cumplir estereotipos, cambio de sexo y feminidad extrema, sefiala Polo.
Describe ademas que los transexuales pueden sufrir presion, tanto del medio familiar como
de otras personas para pasar necesariamente por la cirugia de reasignacion.
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Con respecto a la propuesta de salida del trastorno de identidad de género de las
clasificaciones psiquiatricas, es una realidad con la llegada de la CIE 11 en 2022.

Nos encontramos ante un debate con alto grado de complejidad en el que se suman
implicaciones de distintos ambitos: cientificos, culturales, sanitarios, politico-econémicos,
etc. y que, nuevamente, nos remite a la dificultad de construir y definir la identidad y el
género.

Las identidades transgénero se refieren a individuos, comportamientos y grupos que
presentan divergencias con los roles de género que se refieren a individuos,
comportamientos y grupos que presentan divergencias con los roles de género duales mas
tradicionales, ya que traspasan las fronteras de identidad genérica comunmente asignadas.
Incluye a un variado grupo de personas transexuales, teniendo en cuenta que no es
determinante el deseo de reasignacion quirirgica de los genitales, ya que éstos no tienen
por qué considerarse la esencia de la construccion de la identidad de género (74) En cuanto
a la expresion tercer o cuarto género, engloba los hijra de la India y Pakistan (Nanda 1998)
o los eunucos de los harenes orientales. En realidad, tercer o cuarto género se utilizan con
el significado de otro, en el sentido de que se rompe la dualidad clasica. Se encuentran
referencias a personas transgénero en la tradicion hinduista, jainista o budista, tal como
recoge Casares.

En la cultura del subcontinente indio, el término Hijra, o tercer género define a una
comunidad de mujeres trans, que en su mayoria fueron asignadas hombres al nacer,
aunque han adoptado una vestimenta femenina. En el imaginario hindd, no hay una clara
separacion de los sexos, las deidades tornan entre lo femenino y lo masculino, por lo que
a veces se reconoce un tercer sexo. Como ejemplo, la India es el unico pais en el mundo
que ha reconocido el género “eunuco” en los documentos legales, como distinciéon de los
clasicos hombre y mujer. Se calcula que en la India hay entorno a unos 3 millones de hijras.

La identidad de género se define como el proceso en el que se constituye la identidad de
un individuo en el que entran sentimientos, actitudes, modelos de identificacion o de
rechazo que se incorporan a través de todo el proceso vital y que supone un proceso de
afirmacion o distincion en relacion con los demas. La identidad por tanto no es estable y
esta relacionada con las practicas sexuales de las personas y con la evolucién en la forma
de percibirse a si mismas.

La tendencia europea, a pesar en forma de oposiciones binarias y conceptuar el mundo en
masculino y femenino excluyendo otras posibilidades de identidad de género, condiciona la
percepcion de la esencia humana.

Los términos amerindios para designar a personas no clasificables segin nuestras
categorias occidentales hombre/mujer y masculino/femenino son mudltiples y variados.
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Tibasa que significa mitad mujer en hopi-navajo; mixulg@a, instruido por la luna, panaro que
se traduce por dos sexos, etc. (69).

La expresion “teoria queer” nacié en 1990 como tema de un workshop que organizé Teresa
de Lauretis en la Universidad de California en Santa Cruz. El término queer tiene una larga
historia; en inglés existe desde hace mas de cuatro siglos, y siempre con denotaciones y
connotaciones negativas: extrafo, raro, excéntrico, de caracter dudoso o cuestionable,
vulgar. En las novelas de Charles Dickens, Queer Street denominaba una parte de Londres
en la que vivia gente pobre, enferma y endeudada. En el siglo pasado, después del célebre
juicio y posterior encarcelamiento de Oscar Wilde, la palabra queer se asocid
principalmente con la homosexualidad como estigma. Fue el movimiento de liberacion gay
de la década de 1970 el que la convirtié en una palabra de orgullo y en un signo de
resistencia politica. Al igual que las palabras gay y lesbiana, queer ha designado, en primer
lugar, una protesta social, y s6lo en segundo lugar una identidad personal (70).

La pregunta que se planteaba Teresa de Lauretis sigue vigente hoy dia: “; Por qué el género
se ha convertido en marca privilegiada de la identidad? ¢Por qué las politicas de género
han reemplazado las politicas sexuales?” Ahora bien, si todo es género o se queda
subsumido en ello, ;dénde queda la sexualidad?, ¢la identidad se queda atrapada en las
rejillas del género y donde nos ubicaria?

La dificultad de objetivar la subjetividad humana y la identidad y el dualismo mente, cuerpo,
al sexo, género y deseo, en una conciliacion que muchas veces es contradictoria y que
puede generar conflictos y sufrimiento en aquellas personas que se colocan en los
margenes. La apuesta queer consiste en tratar una conciliacion de estos ambitos (7).

Ahmed ubica a la «verglienza», como nudo de la anormalidad, como un afecto que puede
funcionar para trazar una “genealogia queer”.

Para Ahmed, “es explorar la infelicidad de lo que se cuenta como normal”. No se trataria
entonces de revertir la anormalidad, sino de aprender a existir con ella y de ella (8).

REFLEXIONES

La Clasificacion Internacional de Enfermedades de la Organizacion Mundial de la Salud, en
su undécima revision (CIE-11) de 2018, elimind todas las categorias relacionadas con
las personas trans del capitulo sobre trastornos mentales y del comportamiento, "lo que
supone el aval definitivo a la despatologizacién de las identidades trans”.

En el ambito de Naciones Unidas, el Experto Independiente sobre orientacion sexual e
identidad de género se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre la necesidad de
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eliminar todos los tramites y exigencias legales que impliquen tratar a las personas trans
como enfermas.

También recuerdan que la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en su
Resolucion 2048 (2015), recomienda eliminar la obligatoriedad de los tratamientos médicos
o diagnésticos de salud mental como requisitos legales necesarios para reconocer la
identidad de género de una persona.

Durante la ultima década se puede observar la emergencia y difusion internacional de la
perspectiva de despatologizacion trans que propone un cambio en las conceptualizaciones
y las terminologias, modelos de atencién en salud y procesos de reconocimiento legal de
género.

La perspectiva de despatologizacién trans cuestiona un modelo médico de transexualidad
basado en una conceptualizacion psicopatolégica, y reivindica el derecho a la salud y, desde
el respeto a la autonomia para tomar decisiones y el reconocimiento de una diversidad de
expresiones e identidades de género y de necesidades de atencién a la salud. Trabaja por
la proteccion de los derechos humanos de las personas trans aportando reflexiones a
marcos existentes en el ambito de la salud publica y la salud mental.

Partiendo de la idea de que la transexualidad no es un trastorno mental, pero que las
personas trans estan expuestas a mudltiples situaciones de discriminacién y violencia
transfébica, se propone un cambio en las funciones de los profesionales de salud mental
en el proceso de atencidn, sustituyendo el rol de evaluacion psiquiatrica por tareas de
acompafamiento y apoyo psicolégico. Y la atencion psiquiatrica de personas con patologia
mental en sus dispositivos de Salud Mental correspondiente como el resto de la ciudadania.

En una practica clinica y de investigacion basada en una perspectiva de despatologizacion
y derechos humanos destaca la importancia de profesionales de la salud y de la
investigacion que desarrollen una mirada autorreflexiva y que incluya la perspectiva de
género en las practicas clinicas y de investigacion.

En este sentido, profesionales de la salud, incluyendo a quienes trabajan en salud mental
pueden tener un papel relevante en la construccion de una sociedad basada en los
derechos humanos y la despatologizacién que reconozca y respete la diversidad de género
(75).
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3

Desarrollo de la identidad (incluida el género)
a lo largo de la infancia y adolescencia

MARIA JOSE PARELLADA REDONDO
Jefa de Seccion del Neurodesarrollo. Hospital General Universitario Gregorio Marafion.
Profesora Titular Universidad Complutense de Madrid. Cibersam

1. ¢ QUE ES LA IDENTIDAD?

La formacién de la identidad, también llamada desarrollo de la identidad o construccion de
la misma, es un proceso complejo en el que los seres humanos desarrollan una visién clara
y Unica de si mismos (identidad personal o self-identity) y de su relacién con los otros
(identidad social o social identity); el conjunto integrado de ambos aspectos conforma lo
que denominamos identidad. El autoconcepto, el desarrollo de la personalidad y los valores
estan estrechamente relacionados con la formacién de la identidad.

El aspecto mas social de la identidad seria el conjunto de cualidades con las que una
persona se ve intimamente conectada con otras personas y hace referencia a la definicion
de uno mismo en funcién de ciertas caracteristicas compartidas con otros como la etnia,
religion, nacionalidad, las posesiones materiales y otros aspectos, en tanto grupo del cual
se es parte. Esta definicion captura el aspecto mas social de la identidad pero ignora otros
aspectos importantes como el elemento de construccién y dinamico de trayectoria, de
desarrollo (en sujetos en crecimiento) o lo que tiene que ver con la participacion del sujeto
en la creacion de esa identidad, como sujeto que construye y que reflexiona sobre si mismo,
que otros autores consideran fundamentales.

La identidad se construye a lo largo del desarrollo evolutivo por la influencia de las propias
experiencias de éxito y fracaso, y la interaccion con personas significativas del medio social,
segun el consenso de multiples expertos psicologos y socidlogos, empezando por Erikson
(1950) (1), uno de los psicologos que primero puso en el centro del desarrollo adolescente
la construccion de la identidad. La identidad no es algo dado, contintian, no es fija y no es
solo la suma de caracteristicas sociales, psicologicas y/o culturales; no viene sélo dada
desde fuera, aunque el entorno influya. Los otros y el entorno son vitales para su
construccién, pero esta construcciébn es continua, con momentos particularmente
importantes como la adolescencia.
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Algunos conceptos esenciales de la identidad, muy bien resumidos por Toledo Jofre (2012)
(2) son la permanencia, la singularidad, el dinamismo y la corporalidad. También, la
interaccion con el entorno y la reflectividad del sujeto.

Referirse a la construccion de la identidad implica necesariamente incorporar la dimension
de trayectoria y de continuidad. Una continuidad que permite afirmar que alguien a través
del tiempo es la misma persona, mantiene una igualdad consigo mismo y al mismo tiempo
es diferente a cualquier otro. El sujeto tiene conciencia sobre su propia existencia, se sabe
el mismo sujeto a través del tiempo y sabe que mantiene una coherencia a pesar de los
cambios que él mismo realiza, los cambios del contexto y de los otros que lo rodean, que
hacen que haya elementos de continuidad y de discontinuidad en esa construccion. La
identidad no es una categoria empirica, sino que emerge como respuesta a una accion
analitica. Es un constructo que da cuenta de una manera de existir en el mundo y de la
conciencia de esa existencia; es un proceso continuo y progresivo de construccion en la
interaccion, inestable y jamas acabado donde el sujeto tiene un rol activo: construye
sentidos y se apropia de las experiencias (en palabras de Amparo Serrano, 1997, citada
por De la Torre, 2001). Muchos autores enfatizan el rol activo del sujeto que deviene en
constructor de su identidad y que asi va definiendo el curso de su historia y del colectivo al
que pertenece. Se enfatiza también que la identidad es individual, aunque tenga elementos
colectivos, nunca iguales para los distintos sujetos (3). En palabras de Carlos Castilla del
Pino, el sujeto es un sistema de produccion, reconstruccion, deconstruccién y
almacenamiento de yoes con miras a la concreta actuacion en un contexto determinado (El
sujeto como sistema Séptimas Conferencias Aranguren, 1998) (4). En la construccion de la
identidad el sujeto extrae permanencia y singularidad. La permanencia refiere a lo que él
es, siendo siempre una misma persona y la singularidad a ser alguien distinto de todos los
demas.

La accion reflexiva, es decir, cuando el sujeto se piensa a si mismo, puede identificar lo que
se mantiene de él, pero también aquello que desea transformar y lo que requiere construir.
El Yo, utilizando su capacidad de reflexion y de imaginar alternativas, rehiye o abraza o
reevalua y reformula lo que la cultura le ofrece (5); la accion reflexiva sobre el si mismo es
siempre una accion transformativa. El sujeto reflexivo puede aduefarse de los margenes
de libertad que le permiten las estructuras sociales, para aproximarse mas a su propio
proyecto de futuro que a las expectativas que los otros trazan sobre él. Asi, el sujeto
conducira su historicidad individual entrelazada con la historicidad colectiva de los multiples
colectivos de los cuales forma parte. Esta importancia del momento histérico en la
construccién de la identidad individual es clave en el pensamiento de Erikson, padre de las
teorias mas extendidas sobre la identidad.

La interaccién con los otros y los otros como sujetos con los que cada uno coincide
juegan también un rol principal. Esto significa que la identidad se construye en la alteridad
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pero no es unicamente el resultado de la interaccién social. Los otros definen las
posibilidades de enriquecimiento de la identidad de cada uno, cuantas mas experiencias se
compartan con los otros, mas se puede expandir la identidad. Las acciones que uno
acomete siempre se realizan en relacién con los otros que estan presentes en el mismo
lugar y momento (entorno), que condicionan en parte las posibilidades de accion del sujeto:
las favorece, restringe o condiciona (Mucchielli, 2002, citado en Toledo Jofré, 2012) (2).
Este mismo autor, Mucchielli, conceptualiza las posibilidades de identificacion del individuo
como narrativas circulantes alrededor del sujeto, como proposiciones identitarias que el
sujeto utiliza, adhiere e integra en su yo en construccion, resignificando su propia idea de
si. Como recogen distintos autores, el sujeto actia diversas identidades en forma
simultanea, compartiendo parte de su identidad con las distintas relaciones o colectivos a
los que pertenece.

La sucesion de acontecimientos, de interacciones y de relaciones que cada uno tiene va
por tanto generando una historia personal dinamica, que se ve afectada por los cambios en
el entorno y los que el propio sujeto realiza, construyendo asi su trayectoria vital donde
impacta y se ve impactado por las interacciones con otros y el entorno. El momento
evolutivo de la persona cuando suceden determinadas interacciones, relaciones o eventos
externos, es crucial para impactar, determinar o acompafar al sujeto de formas diferentes.
En esos momentos evolutivos diferentes operan diversos procesos bioldgicos, corporales y
cognitivos, que también contribuyen al procesamiento de lo previamente vivido y los
aconteceres y relaciones nuevas. La adolescencia es particularmente importante en este
sentido.

La identidad es por tanto un proceso de construccion de sentido, el mas importante y
permanente que desarrolla todo sujeto (2) .

En este contexto, el cuerpo no es un mero depositario o continente de la identidad del
sujeto. Identidad del sujeto y corporeidad son dos dimensiones dificiles de separar.
Tampoco el cuerpo es sélo una fuente de sensaciones placenteras y de aquellas que no lo
son. Es otra dimension del sujeto y tiene un aspecto material y otro simbdlico, con diversas
significaciones que se le atribuyen —ya sea al cuerpo como totalidad y a sus érganos de
forma independiente—. La corporeidad es un producto mas de la accion cultural. Es también
accion y herramienta de accion, vehicula significaciones y permite desarrollar las acciones
que se propone el sujeto (6) , entre otras las interaccion sociales e incluso sexuales.

Desde las primarias exploraciones del nifio en el mundo, cuando comienza a tomar
conciencia de la existencia de su cuerpo y de sus capacidades, es a partir del cuerpo y con
el cuerpo que el sujeto establece su relacion con su entorno. A través de los érganos de los
sentidos, el sujeto accede a la experiencia de habitar un territorio y a partir de eso construye
interpretaciones sobre lo que ahi acontece y los sujetos que lo pueblan (6). Con su
corporeidad, el sujeto se apropia del mundo, lo significa y lo transforma buscando
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materializar sus significaciones y luego es el mismo entorno —material y simbélico— el que
moldea su cuerpo.

En el cuerpo se manifiesta la identidad del sujeto y al mismo tiempo permite su
diferenciacion de otros sujetos. La corporeidad no sélo da cuenta de la identidad del sujeto
en cada instante, sino que también en ella queda plasmada su trayectoria vital. En el cuerpo
se graba la historicidad del sujeto.

La corporeidad juega un rol fundamental en el mantenimiento de coherencia de la identidad.
Puesto que, a pesar de que el relato sobre si mismo y la corporeidad cambia material y
simbdlicamente a través del tiempo, se trata siempre de una misma materialidad. La
corporeidad es mas que el cuerpo, es al mismo tiempo resultante y testigo de las
experiencias vivenciadas.

Dentro de la historia de la construccién de la identidad de cada uno, y en el contexto de los
Encuentros Juridico-Psiquiatricos que aqui nos rednen, conviene sefialar algunos términos
de relevancia para el asunto de estos Encuentros. El sexo es la condicién organica,
masculina o femenina (macho/hembra), de los animales y las plantas (define la RAE,
evocando a la realidad material del dimorfismo sexual de la especie humana). El género
es un concepto mucho mas abstracto, social, dimensional, que retne el/los modelo/s de
comportamiento, aspecto, roles y vestimenta socialmente asignado/s a un determinado
sexo. El género implica el significado social, que responde a estereotipos convencionales
en un determinado contexto sociocultural de los roles, comportamientos y rasgos de las
personas de uno y otro sexo. Por su propia naturaleza, el género que se identifica con la
feminidad o masculinidad es cambiante en distintos contextos geograficos y momentos
histéricos, siendo en unos mas restringido y en otros mucho mas diverso y variado.
Identidad de género: alude a la percepcion personal que un individuo tiene sobre si mismo
en cuanto a su género. La identidad de género puede coincidir con el sexo de esa persona
o puede diferir de él, y cambiara segun la expectativa de género del entorno social. Sin
embargo, las atribuciones o expectativas sociales respecto al género son multifacéticas,
probablemente dimensionales, donde rol esperado, comportamiento atribuido, etc., son
aspectos muy poco categéricos y muy dependientes del entorno, cercano y amplio del
individuo. Un concepto mucho mas resbaladizo, es el de identidad sexual,
desafortunadamente empleado en texto juridicos como si fuera una realidad material o
inmutable. Siguiendo la légica de los términos, deberia hacer referencia al significado, a la
integracion del sexo bioldgico en la identidad de cada uno, incluyendo la categoria genital,
el desarrollo puberal y corporal y la propia actividad y vivencia de la funciéon sexual. Sin
embargo, asistimos a su utilizacién, a modo de neologismo (significado nuevo dado a un
término existente), casi como un oximoron, como la vivencia literal de la genitalidad, en el
peor de los casos con la asimilacién del sexo bioldgico al género; asi, el concepto identidad
sexual combina una vivencia abstracta, subjetiva, dinamica (identidad), con una
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connotacion extraordinariamente social, con un hecho biolégico (el dimorfismo sexual), real
en su materialidad. La identidad sexual debe hacer referencia a la vivencia de una persona
de ser hombre o mujer (en cuanto al sexo biolégico con el que ha nacido), de la misma
manera que cada uno puede vivir e integrar en su identidad cualquier otro aspecto natural
de su ser (su altura, su tendencia a la obesidad o su color de piel o pelo); sin embargo, el
concepto esta desvirtuandose de forma peligrosa llegando a confundirlo con la posibilidad
de que el sujeto pueda elegir el sexo que habitar, como si el sexo se tratara de una idea o
adscripcion ideolégica o politica.

2. DESARROLLO DE LA IDENTIDAD EN LA INFANCIA Y ADOLESCENCIA. UNA
PERSPECTIVA EVOLUTIVA.

e Infancia

Como ya hemos dicho, la identidad es producto de una historia personal y forma parte de
una trayectoria, que no es sino el dibujo de una serie de posiciones que en un espacio en
incesante transformacién va ocupando un objeto (o sujeto, en este caso) en forma sucesiva
a lo largo del tiempo. De ahi que todo sujeto "... vive una biografia reflejamente organizada
en funcién de los flujos de la informacion social y psicoldgica acerca de los posibles modos
de vida" (3).

La proto-identidad va emergiendo a lo largo de la infancia en la interseccion de los procesos
psicoldgicos y sociales en que esta inmerso el nifio y bajo el entramado de significaciones
compartidas por los colectivos con los que interactua. La resultante es un producto singular,
una identidad particular, unica.

Dado que la identidad tiene como elemento definitorio el sentido otorgado por el sujeto a su
propia experiencia, la identidad no puede ser compartida. Cada persona construye su
propia identidad, aunque pueda compartir historias, entornos y experiencias con otros
miembros de los colectivos a los cuales pertenece. Entonces, existen tantas identidades
como sujetos. A pesar de eso, sobre todo en la adolescencia, el individuo, impulsivo y
necesitado de pertenecer y de ser, como motores basicos del desarrollo adolescente, puede
confundir su identidad total con aspectos parciales que el entorno social le va posibilitando.

Dentro de los elementos que dan input a la construccién de la identidad esta el cuerpo y
todas sus partes, incluido el cerebro. La perspectiva evolutiva, que protagoniza la
comprension del desarrollo de los nifios desde hace al menos un siglo, enfatiza que el
cerebro madura en interaccion con la experiencia social.

El cerebro tiene unos elementos innatos, que en condiciones normales tiene las estructuras
y conectividades basicas propias de la especie. Aun asi, el cerebro necesita el input del
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ambiente para madurar y desarrollarse completamente. El cerebro, lo biolégico, se moldea
por su interaccion con el exterior. Cerebro y mente no se pueden entender sino
conjuntamente. El cerebro tiene una plasticidad, mayor en determinadas etapas evolutivas,
y diferente para distintos aspectos cognitivos, emocionales, vivenciales, que hace que la
influencia exterior (el ambiente, que en el caso de los humanos incluye la cultura) tenga un
impacto diferente cualitativa y cuantitativamente, en distintas etapas del desarrollo. La
evolucion de los comportamientos tipicos de cada especie tiene una predisposicion
genética que va definiéndose a lo largo de periodos de tiempo muy prolongados y que
cuando encuentra un ambiente facilitador se consolida como sistema neuronal que se
preserva de forma selectiva sobre otros.

La perspectiva evolutiva del desarrollo ha tenido mas éxito en predecir resultados
posteriores que aproximaciones previas como, por ejemplo, la psicoanalitica o las
puramente conductistas, que no parece que puedan explicar fenébmenos complejos no
directamente observables, como las vivencias internas (7). La perspectiva evolutiva explica
el desarrollo de los nifios como una sucesion de etapas, con unos limites imprecisos en sus
edades exactas pero con una serie de procesos sucesivos, jerarquizados y posibilitados
por el desarrollo bioldgico, de manera que cualquier estadio del proceso no puede suceder
en cualquier momento sino que necesita de unos previos, tanto biolégicos como evolutivos
para suceder.

La identidad, como hemos visto anteriormente, esta en la interfaz biologia-ambiente. Su
desarrollo empieza desde los primeros afios de vida, cuando el nifio toma conciencia de si
mismo como una persona diferente, aunque no sea capaz de formularlo asi, a quienes lo
rodean. Lo primero que necesita el nifio para poder pensar sobre si y tener un sentido de
identidad completo, complejo, abstracto, es la posibilidad de pensar de forma reflexiva
sobre si. Es tan pronto como a los 3 afios cuando los nifios son capaces de empezar a
distinguir entre los objetos concretos y los objetos del pensamiento y pueden empezar el
proceso de construcciéon de la idea de si mismo, que se desarrollard a lo largo de las
siguientes etapas. En el primer afio de vida del nifio es esencial desarrollar la vivencia de
“confianza basica”, posibilitada por unos cuidadores que provean al nifio vulnerable, de los
basicos para cubrir sus necesidades de alimentacion, calor y seguridad que él mismo no
puede ni pensar que necesita. A partir del afio de vida, el nifio, mas competente, capaz de
deambular, de moverse, de coger, soltar, va empezando a desarrollar el sentido de
autonomia. De los 3 a los 6 (Estadio Il1) el nifio esta en el momento culmen de la capacidad
de juego, de vivir entre la fantasia y la realidad, aprendiendo progresivamente a
diferenciarlas; el entorno debe ayudar en ese proceso para poder superar esa fase a un
estadio de clara diferenciacion entre lo real y lo imaginado. En la etapa IV, escolar (latencia,
se llamaba antes, de menor impulso afectivo-sexual), el desarrollo cognitivo y competencial
es clave y el desarrollo de un concepto de si mismo como competente o no es uno de los
elementos clave. Finalmente, a partir de los 12, se entra en el estadio adolescente, donde
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la crisis psicosocial fundamental es alcanzar una identidad integrada en contraposiciéon con
una identidad en crisis o difusa.

e Adolescencia.

Dice la RAE que la adolescencia es el periodo de la vida humana que sigue a la nifiez y
precede a la juventud jqué prudencia de definicion! Fase de la vida entre la nifiez y la vida
adulta, dice la OMS, etapa singular del desarrollo donde se sientan las bases de una buena
salud. La pubertad es la maduracién de la sexualidad, y la adolescencia, un concepto mas
amplio que incluye cambios en el pensamiento formal y el desarrollo social, decia Piaget.
La palabra adolescente procede del latin y significa “el que crece”.

Se podria describir como un proceso universal de cambio con implicaciones bioldgicas,
psicoldgicas y sociales cuya finalidad es alcanzar un nivel suficiente de autonomia personal
(capacidad para valerse por uno mismo) y lograr madurez sexual. Posiblemente para
alcanzar esos hitos es necesario alcanzar cierto grado de estabilidad en el desarrollo de un

» o« » o«

sentimiento de identidad (“quien soy”, “quien no soy”, “hacia donde quiero dirigirme”) (8).

Dentro de la trayectoria irregular que lleva al desarrollo de la identidad la pubertad es un
momento de particular impacto. La pubertad es la maduracién de la sexualidad y puede
tener un impacto potente en el desarrollo personal y en la construccion de la identidad. La
adolescencia, un concepto mucho mas amplio, cambios en el pensamiento formal y el
desarrollo social, decia Piaget.

Erik Erikson acuiié en 1956 el concepto de “difusion aguda de la identidad” (1), fendmeno
comun en los adolescentes (y tipico de las personalidades limite), en general como crisis
vital. Se trata de un fendmeno que ocurre cuando una experiencia evolutiva, sobre todo en
la adolescencia, exige un compromiso de intimidad fisica, eleccion profesional,
competitividad o, en general, cualquier forma de autodefinicion psicosocial. La necesidad
de eleccion y compromiso lleva a la toma de postura (no exenta de conflicto) respecto a la
identificacion con aspectos parciales de uno mismo, estrechando el inventario de posibles
decisiones futuras. Las decisiones tomadas van estableciendo precedentes que van
determinando la autodefinicién o identidad psicosocial. La incapacidad de compromiso y
decision, su evitacion, van generando indefinicion de uno mismo y necesidad de intentos
de afirmacion psicosocial.

Ademas del desarrollo de la identidad, en la adolescencia se juegan otros hitos
fundamentales (Horno Goicoechea, 2012; Iglesias Diaz, J.L.), entre otros: i) la lucha por
pasar de la dependencia de las figuras parentales, a la independencia ii) la preocupacion
incrementada por el aspecto corporal en una sociedad donde hay una constante
preocupacion en este sentido iii) la integracion en el grupo de iguales.
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Pero es el desarrollo de la identidad el mas importante; en esto, el prepuber, identificado a
través de sus padres y otros adultos de su entorno, debe pasar a diferenciarse y saber
quién es, en lo que se parece (y se quiere parecer) y en lo que no. Respecto al propio
cuerpo, se producen cambios que el adolescente debe incorporar a su desarrollo personal
con la suficiente aceptacion, con la tolerancia al duelo de lo perdido (en caso de
experiencias infantiles de bienestar).

La psique, la capacidad cognitiva, se complejiza, la capacidad de abstraccion alcanza su
punto algido, de anticipacion, de planificacion, de regular la respuesta a los impulsos, de
aplazamiento de la satisfaccion. Todo esto prepara al individuo para afrontar el mundo
adulto con las herramientas adecuadas para valerse por si mismo, independizarse de los
adultos y prepararse para que otros dependan de él.

La relacion rigurosa entre la dimension o parte de la identidad social (los aspectos de
pertenencia a los grupos sociales y a sus miembros que retroalimenta el autoconcepto) y la
identidad personal se ha estudiado poco. En un estudio longitudinal reciente realizado en
Japdn, en estudiantes de formacién profesional, parece que la identidad social antecede a
la identidad personal en cierta medida, y no al contrario (9) . La pertenencia, afiliacién al
grupo, parece esencial para resolver el conflicto propio de esta etapa, que seria la
integracion de la identidad frente a la confusion. Esta conclusion podria no ser extrapolable
a otros contextos o culturas (estudiantes que van a Bachillerato antes de ir a la Universidad
u otras culturas occidentales), siendo esencial estudiar estos aspectos en diferentes
situaciones.

Otros factores importantes en la etapa adolescente son:

Dinamica del conflicto. El adolescente suele tener sentimientos contradictorios, pasando
de sentimientos de vulnerabilidad exacerbado a tener grandes perspectivas individuales,
todo esto facilitado por los cambios hormonales, maduraciéon de circuitos cerebrales y
seleccion de los mismos en funcién de las experiencias y experiencias sociales mas
diversas y nuevas fuera del entorno familiar y social mas cercano.

Modelos recibidos. Todos los modelos comunitarios y de la sociedad en sentido mas
amplio se afiaden y compiten con los modelos parentales, familiares y de profesores que
predominan en las interacciones con adultos en etapas mas tempranas. Durante la
adolescencia, el radio de relaciones significativas son el grupo de amigos, grupos externos
y modelos de liderazgo. Muchas veces el adolescente esta mas preocupado por lo que él
puede aparentar en los ojos de los demas, es decir, la imagen que proyecta, que en como
él realmente se siente. Se produce un progresivo traslado de la vinculacion con los padres
hacia un enriquecimiento de la relacion con iguales, como fuente de placer, de aprendizaje
y de validacion.
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Eventos, historia personal. Diferentes situaciones personales estresantes pueden tener
una influencia negativa en la construccion de la identidad, como, por ejemplo, tener que
emigrar a otro pais, sobre todo si ocurre en la adolescencia, pero también en la infancia;
pérdida de un ser querido referente en la vida del adolescente; dificultades econémicas
importantes; sufrir maltrato, abusos o abandono.

Aspectos psicohistéricos. Decia Erikson que el desarrollo de la persona no se puede
entender sino en el contexto social al que cada cual pertenece. Cobra asi sentido la
definicion inicial del componente personal y del componente social de la identidad, que no
deja de ser un artificio discursivo. La dimensidn social o comunitaria de la identidad se
ve influida por las pautas culturales e histéricas del momento y esas influencias se van
integrando en transaccion bidireccional con aspectos individuales como el fenotipo, el
temperamento, los talentos y vulnerabilidades, las decisiones y elecciones que va tomando
(estudios, trabajo), valores éticos, amistades, encuentros sexuales, etc. Asi, toda biografia
esta inexorablemente entretejida por la historia que a uno le toca vivir. Segun Erikson hay
periodos en la historia vacios de identidad debido a tres formas basicas de aprension
humana: i) miedos despertados por hechos nuevos, tales como descubrimientos e inventos
que cambian radicalmente la imagen del mundo, la forma de interactuar, trabajar, pensar,
etc. ii) ansiedades despertadas por peligros simbdlicos percibidos como consecuencia de
la desintegracion de las ideologias anteriormente existentes. iii) temor a un abismo
existencial desprovisto de significado espiritual.

En ocasiones, en algunos jovenes o en algunos periodos de la historia, la crisis de la
adolescencia es escasamente percibida, sin ningun ruido, pero en otras ocasiones es muy
marcada, claramente sefialada como un periodo critico, como una especie de “segundo
nacimiento”. La formacion de la identidad puede poseer algun aspecto negativo que en
ocasiones puede permanecer a lo largo de la vida, como un aspecto rebelde de la identidad
total que perdura a pesar de perder el sentido inicial. La identidad negativa es la suma de
todas aquellas identificaciones y fragmentos de identidad que el sujeto tuvo que interiorizar
como indeseables por situaciones de crisis significativas y que servian para resolver esa
crisis en cuestion pero no para ser extrapolada a otras situaciones. Lo deseable es que la
identidad negativa no se vuelva dominante.

Para Erikson, la crisis psicosocial del ciclo vital en la adolescencia es la crisis de identidad,
y su resolucién viene marcada por una construccién positiva de cara a la realizacion
personal y coherente (resolucion favorable) en contraposicion a confusion de roles o de
identidad (resolucion desfavorable). En el proceso de integracién y resolucion de los
aspectos nuevos a incorporar en la propia identidad, el adolescente es a veces muy
intransigente y nada tolerante con las diferencias culturales, sociales, fisicas o raciales, de
aptitudes o caracteristicas individuales, siendo una forma de defensa ante el sentimiento
de pérdida de identidad. Con esa nueva capacidad de abstraccion, y en la busqueda de la
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identidad pueden necesitar repasar las crisis psicosociales vividas previamente, siendo la
mas relevante la primera, la de confiar en los demas y en uno mismo. Es en esta etapa
donde el desarrollo moral puede alcanzar ademas su version mas abstracta y humanistica,
mas alla del puro cumplimiento de las normas y reglas de convivencia.

Siguiendo con Erikson, después de la adolescencia, en etapas de juventud (20-25 afios)
suele aparecer la crisis de intimidad. Solo cuando la formacion de la identidad es sdlida la
persona puede aventurarse con la intimidad que consiste en un acercamiento especial a
otra persona (identidad), movido por la fuerza basica del Amor y que permite una
vinculacién especial sin fusion o pérdida de la identidad propia. El joven que no se siente
seguro con su identidad rehuye las relaciones interpersonales intimas para ir en busca de
actos intimos solo sexuales.

A las etapas del desarrollo de autores clasicos (Piaget, Erikson, Kolhberg), autores mas
modernos han afadido una visién mas amplia, incorporando perspectivas o conflictos que
en algunos aspectos se han entendido como femeninos y actualmente se entienden mas
desde una perspectiva mas “humana”; que durante muchos afios se ha entendido asociada
al género femenino pero que ahora se esta cuestionando que sea independiente de él. Por
ejemplo, la "ética del cuidad” (10). Siguiendo las fases del desarrollo psicosocial de estos
autores y otros, las mujeres darian mas prioridad a las relaciones que a las normas o reglas,
a la intimidad y a las relaciones interpersonales, mientras que los hombres alcanzarian un
nivel de desarrollo moral mas abstracto (mas avanzado) y una mayor blusqueda de la
independencia como elemento esencial del desarrollo humano. Gilligan incorporé el
concepto de Etica del cuidado, y una perspectiva de énfasis en la conexion frente a la
separacion como etapa del desarrollo juvenil. Esa perspectiva, inicialmente considerada
femenina para esta autora de Harvard, discipula de Erikson (11) la ha recontextualizado
enfatizando que la empatia y la inteligencia emocional, que subyacen al desarrollo de una
ética del cuidado frente a la ética de la independencia, es un potencial humano
independiente del sexo (10).

e Personalidad

La personalidad constituye el conjunto de caracteristicas que hacen a una persona
reconocible como alguien diferente. Una parte importante es la identidad, el concepto de
uno mismo y el que los demas tienen de uno, pero junto con la identidad, como constructo,
estan los modos de afrontamiento, defensa y reaccion ante los estimulos, retos, situaciones
de la vida.

La personalidad se va forjando en la interaccién entre el temperamento (los rasgos mas
bioldgicos, innatos de la personalidad), la interaccion con el ambiente y el propio desarrollo
(momento del desarrollo, procesos biolégicos, incluidos el crecimiento fisico, el desarrollo
sexual, etc.). El nifio es en general mas sensible a la atmdsfera emocional que le rodea.
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Antes de ir al colegio, la casa (familia) supone casi todo el ambiente que afecta al nifio, y la
relacién con sus padres adquiere una importancia central. Unas relaciones tempranas
satisfactorias, seguras, donde haya una respuesta sensible a las necesidades fisicas y
emocionales del nifio, donde hay un adecuado acompafiamiento en la necesaria y
progresiva regulacién emocional, parece contribuir de forma esencial a un desarrollo
personal con cierta seguridad.

Respecto a los estilos educativos, solo unas vifietas para ejemplificar el impacto en el
desarrollo; tanto los estilos excesivamente restrictivos como los estilos excesivamente laxos
e indulgentes pueden contribuir a dificultades en el desarrollo del nifio/adolescente,
contribuyendo a la creacién de rasgos disfuncionales. En el primer caso, por falta de respeto
a laidiosincrasia natural y personal del individual, falta de exposicion a los avatares, riesgos,
opciones de la vida, que da lugar a personas fragiles, con unos patrones de comportamiento
predeterminados independientes de los avatares que tengan que afrontar; se desarrollan
con frecuencia como personas excesivamente pasivas, dependientes de que el entorno
reproduzca lo que vivieron y lo que se les ha ensefiado a afrontar; alternativamente, si sus
caracteristicas no casan suficientemente con el estilo personal de quien se lo intenta
imponer, surgen actitudes rebeldes, conflictivas. Por otro lado, un estilo parental (e incluso
disciplinario excesivamente laxo), puede llevar a que el nifio, cuando se enfrenta a
situaciones o conflictos que no tiene capacidad de entender en su complejidad o globalidad,
para el que no tiene experiencia o habilidades suficientes, tome decisiones superficiales
con apariencia de enjundia, generando personalidades decididas externamente pero
interiormente fragiles. La expectativa sobre él de una autodeterminacién y autonomia adn
impropia de su edad (o nivel madurativo) no le ayuda a enfrentarse a segun qué situaciones
y puede acarrear una importante experiencia de soledad y vivencia de inseguridad de fondo.
Légicamente, estilos parentales impredecibles, cambiantes, erraticos, pueden favorecer en
los nifios, seguln su disposicion natural, bloqueos, miedo, protesta, y dificultades para
organizar una personalidad coherente, consistente, segura de que sus comportamientos
conducen a determinadas respuestas del entorno.

Sin embargo, no parece haber ninguna influencia a lo largo de la vida que genere, de forma
inequivoca y univoca, un determinado resultado evolutivo. Pero si parece claro que hay
periodos sensibles, donde el input externo es particularmente relevante para los procesos
que estan en juego en ese momento.

Los nifios necesitan algunas certezas externas, alguna estructura, un cierto camino por el
que transcurrir o del que salirse, progresivamente mas abierto segun van incorporando
habilidades, complejidad cognitiva y emocional. La autonomia tiene que ser progresiva, bien
sintonizada con el desarrollo de competencias, con riesgos medidos y redes de seguridad
suficientemente disponibles ante las dificultades mayores.
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Como ejemplo de la bondad de que los conflictos aparezcan en la vida cuando la persona
en desarrollo tiene las herramientas para afrontarlos y respeto al desarrollo sexual, se ha
hablado mucho de lo perjudicial de la excitacion sexual fuera de tiempo, temprana, con
comprension limitada, por muchas razones, por ejemplo, por generar un recurso excesivo
a la autoexcitacion mas primaria en momentos de frustracion, dolor, displacer, que puede
dificultar el desarrollo de otros modos de afrontamiento mas elaborados, complejos,
cognitivos, emocionales, adaptativos...

3. AMENAZAS ACTUALES AL DESARROLLO DE LA IDENTIDAD

Este apartado no pretende ser un resumen completo de los retos o de los contextos actuales
que impactan de forma especifica en la construccién de la identidad, sino la introduccion de
algunas ideas relevantes al tema general que esta Jornada ha abordado.

e Cuestionamiento de los estereotipos de género. La crisis del feminismo

A lo largo del siglo XX, la mujer ha ido ganando en derechos, en libertades, en igualdad
respecto al varon. Sin embargo, las corrientes transafirmativas que incluyen la
autodeterminacion del sexo han sido muy controvertidas y han recibido mucho rechazo en
determinados foros feministas. Creo que el conflicto se ha producido cuando se ha saltado
de una corriente tendente a la dilucion de los estereotipos de género binarios (muy
aplaudida por muchos sectores feministas y progresistas en general) a una negacion de las
diferencias bioldgicas y del dimorfismo sexual de la especie humana.

Llama la atencién que en la autodeterminacion de algunas personas con una identidad de
género no congruente con su sexo biolégico, se haya defendido con mucho ahinco la
pertenencia a la categoria contraria, binaria, estereotipada. Asi, mujeres que se identifican
con un género (roles, actitudes, etc.) masculino han dado el salto a negar su condicion
bioldgica de mujer (con atributos que muchas personas considerarian masculinos) y han
pasado a afirmar su condicién sexual categérica de varén. Que el género, como
construccion social tenga un espectro de manifestaciones dimensional donde cada uno se
va situando con el transcurso de su desarrollo y posterior trayectoria vital, parece razonable
desde un punto de vista ldgico, pues implica un concepto abstracto y, por tanto, en principio,
mutable. Querer aplicar los mismos principios a la realidad natural del dimorfismo sexual de
la especie humana (con la existencia de dos sexos bioldgicos y una categoria minoritaria
intersexual) parece, sin embargo, un ejercicio de tergiversacion de la realidad muy poco
l6gico.

Asistimos, ademas, a discursos donde qué es ser mujer ha alcanzado un debate inaudito,
enérgico, vehemente, no paralelo ni equiparable por su dimensién con la cuestién de qué
es ser hombre, con narrativas donde se iguala sentirse mujer con ser mujer, o donde la
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autodeterminacion de ser mujer puede significar cosas tan diferentes como tener atributos
sexuales secundarios femeninos (pecho, cadera), vestirse como mujer, parecer mujer o
comportarse como mujer. Esto acarrea dos peligros fundamentales, la cosificacion de la
mujer, con la igualacion de ser mujer-trans a ser mujer o lo que se ha venido a llamar por
grupos numerosos de feministas, la cancelacion de la mujer. Podemos decir, sin duda, que
el propio concepto de mujer esta en crisis. Se aglutinan biologia (mundo natural) y
sociologia/psicologia (construcciones sociales, abstractas, cambiantes tanto individual
como colectivamente), como si cuestionar los estereotipos de género previos (incluso
pretender abolirlos, con buenas razones) tuviera que acarrear también el cuestionamiento
de principios naturales como el dimorfismo sexual de la especie humana.

e Rapidez y superficialidad de los modelos cambiantes. Redes sociales

La adolescencia es un periodo a veces placido, agitado otras. Se ha hablado del
“adolescence turmoil’ como de una especial tormenta emocional, desasosiego
acompafado de rebeldia, que puede afectar a un porcentaje relevante (se calcula que
alrededor del 20 %) de jovenes (12). Estamos en un mundo acelerado, donde las cosas
pasan muy deprisa y la comunicacién globalizada hace que nos enteremos casi en tiempo
real de todo lo que acontece. La existencia de redes sociales facilitadas por las nuevas
tecnologias, de facil acceso y miembros numerosisimos, son un contexto social nuevo,
propio de esta época. Nunca antes habia podido un adolescente estar en contacto con
tantos adolescentes, muchos de entornos sociales, econémicos o culturales muy diferentes
a los de ellos mismos, y con un tipo de relacion diferente, menos personal, menos intima,
menos intensa, mucho mas cambiante, mucho mas expuesta a la mirada de los demas,
muchas veces desconocidos. Las redes sociales se convierten, por su propia naturaleza,
en un lugar sencillo donde buscar (y encontrar) validaciéon y sensacion de comunidad. En
el mejor de los casos, las redes sociales pueden ser un lugar donde algunos adolescentes
encuentren el apoyo, la validacién, que no encuentran en los circulos mas cercanos. Sin
embargo, es también un terreno peligroso para la manipulacién y el engafio, facilitados por
la falta de contraste con la realidad o posibilidad de conocimiento y evaluacion completa de
quien es el que est4 al otro lado de la red. Las redes sociales pueden sostener a veces,
pero con mucha frecuencia atrapar, al adolescente vulnerable. No en vano, se ha atribuido
a la existencia de los nuevos modos de relacion social en el espacio virtual, las redes
sociales facilitadas por las nuevas tecnologias, parte de la razén del incremento
exponencial de conductas suicidas en los adolescentes. La exposicién masiva hace de
acelerador y potenciador de mecanismos de copia y contagio. Hay una asociacion temporal
clara de forma global, entre el incremento del uso de redes sociales y el incremento de
conductas autoagresivas y suicidas. También hay una asociacion clara entre el tiempo de
uso de nuevas tecnologias y estas conductas. La direccionalidad causal de esta relacion
estd en estudio, pero hay datos sospechosos del incremento, del contagio, de la imitacion

73 © FEPSM



La Ley Trans en Espafa: Psiquiatria y Ley

de comportamientos a los que se ha accedido en red. El Centro de Control de
Enfermedades de Estados Unidos calcula un aumento de un 62% de incidencia de suicido
en jévenes de 10 a 24 afios entre 2007 y 2021. Este aumento parece ser tipicamente mayor
en poblaciones minoritarias, como las poblaciones LGTBI. Los estudios incipientes
demuestran que utilizar mas horas al dia Internet lleva a mas problemas internalizantes
(ansiedad, depresion) y que la reduccion de la exposicion a redes sociales mejora la imagen
corporal en jévenes (Thai 2023).

Una de las grandes amenazas de las redes sociales virtuales es la progresiva dificultad
para diferenciar el mundo real y el mundo virtual, para entender de forma compleja las
intenciones de los otros, la diferencia entre lo sucedido y lo imaginado, lo que puede llevar
al caos psiquico y a aumentar la vulnerabilidad a los problemas mentales.

En momentos de alta presién emocional, el adolescente, con su “tarea evolutiva”, con su
necesidad de forjar una identidad propia, puede pasar por un momento en que la idea de si
mismo rapida (pero fragilmente) se consolide de forma fragil, lo que puede dar lugar a una
relajacion (muchas veces transitoria) de esa presién emocional. Esto puede dar lugar a la
aparicion de una identidad falsa o pseudo-self, sin la consistencia y funcion reflexiva que la
hace perdurar.

Para que la identidad, como proceso de construccion abstracta de la imagen de uno mismo,
se consolide con la suficiente fortaleza, permanencia y coherencia, es necesario procesar
muchos hechos e interacciones reales, reflexionarlos y darles sentido, proceso imposible si
los hechos no son reales y las relaciones superficiales o las decisiones y conclusiones se
toman de forma acelerada.

Hay dos aspectos mas que quiero mencionar respecto a efectos de las plataformas de
redes sociales. La tendencia a la comparacién con los demas, innata al ser humano e
incrementada en la adolescencia, se ve magnificada en las redes sociales, donde ademas
el facil uso de filtros, cualquier otro modo de manipulacién de la imagen, y el inmediato
refuerzo en forma de calificacion de las imagenes con likes, lleva a que uno se compare
siempre en inferioridad de condiciones, con imagenes seleccionadas, manipuladas, frente
a la imagen real, ante el espejo, de uno mismo, lo que facilita hacia la conceptualizacion de
uno mismo como inadecuado, inferior.

Por otro lado, el adolescente, por su maduracién psicobiolégica (con un sistema limbico
mas activado y unos circuitos limbico-prefrontales menos maduros), tiene una mayor
propension a la asuncion de riesgos que el adulto. Esto media cualquier toma de decision
de con quien relacionarse, en qué grupo meterse y en definitiva, a qué exponerse como
fuentes de identificacion.
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En el caso que nos ocupa, la adherencia de forma subita o acelerada de certezas sobre la
identidad de uno mismo puede jugar una funcién en el desarrollo de la persona, liberador
de ansiedad, pero su intento de cristalizaciéon con herramientas externas (como
medicalizando una identidad en curso, forzando su solidificacion de forma prematura) es
probable que dé resultados fallidos.

e Apropiacion del lenguaje y otras manipulaciones sociales

Incluyo aqui solo aquellos términos cuya significacion actual esta intentando imponerse
desde algunos sectores, parece que aun minoritarios pero con mucha influencia, en la
sociedad y amplificados por las redes sociales. Son términos que tienen relevancia en
relacion al andlisis de la Ley Trans que en estos encuentros se esta tratando.

¢ Intento de asimilacion de género y sexo

Identidad sexual: neologismo, casi un oximoron, pues combina una realidad abstracta,
subjetiva, real en su abstraccion (identidad), con un hecho biolégico, real en su materialidad.
En esa asimilacion, se atribuye la subjetividad del género a la condicion material del sexo,
en una clara resignificacion imposible de la realidad: “me siento mujer (género) se iguala a
soy mujer (sexo), en un cuerpo equivocado, que tengo la posibilidad técnica (con ayuda de
la medicina) de cambiar para que se alinee lo que en realidad (mi vivencia subjetiva) es”.

Conversion: transformacion de algo en algo que antes no era, o en una cosa distinta. La
Ley 4/2007 considera la “terapia de conversion” como algo inaceptable, sin definir en ningun
momento qué significa eso. Parece aludir a cualquier alternativa de intervencion terapéutica
distinta de afirmar y no cuestionar. Cualquier cosa parecida a explorar, investigar, los
motivos, los motores, las influencias y los factores determinantes de la certeza de estar “en
un cuerpo equivocado” que hay que modificar se convierte en sospechosa. Sin embargo,
abordado el tema con cierta calma lleva a pensar que empujar a un adolescente con dudas,
inestable, victimizado, en busqueda de su identidad, por un recorrido hacia la afirmacién de
una identidad estable, con una forma especifica y segura de sentirse, querer, orientarse
sexualmente o comportarse, deberia considerarse una verdadera conversion con gran
riesgo de irreversibilidad. Seria afirmar la conversion de un adolescente (que de forma
natural duda, o que alternativamente se cree en la certeza de las cosas, transitoriamente
seguro de algo), en un proto-adulto al que no se ha dejado procesar su identidad a la
velocidad y con el acompafiamiento adecuados.

Acompafiar a una persona con malestar en sus dudas, acompafarle en la liberacién de
prejuicios, expectativas externas, en la busqueda de la propia identidad, en la resolucién de
conflictos, prestar una cabeza reflexiva, libre de prejuicios, profesional, es atender a los
malestares psicoldgicas de las personas.
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Asignar: sefialar lo que corresponde a alguien o algo. Se esta intentando utilizar a la
determinacion del sexo al nacimiento, frente a la verdadera naturaleza de la accién de
constatar el sexo del recién nacido. Asignar tiene una connotacién mas subjetiva que
constatar y podria hacer referencia a la atribuciébn de una expectativa de género
(comportamiento o actitud) al constatar el sexo del neonato. Utilizar el término asignar para
la accion de identificar el sexo arrastra una voluntad clara de subjetivar la condicion sexual.

Patologizar: se estd utilizando para adjetivar la actitud de escucha, de exploracién, de
acompafamiento terapéutico de los adolescentes que sufren en relacién con la
incongruencia que sienten entre su sexo y el género esperado socialmente. Sin embargo,
no se utiliza, cuando quizds seria mucho mas pertinente, cuando se habla de tratar
hormonalmente cuerpos sanos, ni cuando se habla de admitir como cierto que una persona
tiene un cuerpo equivocado, un error, un defecto.

Afirmar: se utiliza en el contexto de las vivencias trans como la actitud de validar como
cierta, sin cuestionamiento alguno o posibilidad de disensién la vivencia de una persona de
habitar un cuerpo equivocado, de ser de un sexo diferente al que indican sus caracteres
sexuales primarios y secundarios. Se pretende su utilizacion en un solo sentido, el de
confirmar el error de la naturaleza, nunca en el sentido de validar la vivencia del otro (padre,
amigo, hermano o terapeuta) del error de percepcion de quien sostiene lo primero.

Me pregunto si se pueden cambiar los términos del lenguaje por imposicion (legal o social)
o si, por el contrario, y como ha sucedido a lo largo de la historia, el lenguaje debe
evolucionar con la sociedad y, en un momento dado, materializarse en forma de
constatacién de su uso por expertos linguistas. La apropiacién del lenguaje por grupos
politicos o sociales es realmente peligrosa. Si el lenguaje no sirve para entendernos, mal
vamos. Quien quiera, que ponga nombre a la reflexion contenida en este parrafo.

e La utilizacién de términos sobre inclusivos para realidades muy diferentes

Trans, acrénimo LGTBI+. “Quiero ser trans” para algunos significa “no quiero adherirme,
no comulgo con los estereotipos de género adscritos en mi entorno, a mi sexo”. Hasta ahi,
es un relato légico, comprensible histéricamente, con continuidad con el feminismo,
moderno, que conlleva una eleccion, una toma de decisioén de los roles, comportamientos
con los que como individuo uno se identifica, y que conlleva mostrar una apariencia, jugar
unos roles y ejercer unos comportamientos que no son los mayoritariamente atribuidos al
sexo biolégico (en un determinado contexto social). Creo que las sociedades modernas no
tienen ningun problema en asimilar esta realidad.

Por otro lado, el concepto trans, abarcativo de cualquier tipo de diversidad en la
conformacion genital, en la identidad de género respecto al sexo, en la expresion de género
0 en la orientaciéon sexual, puede ser util en algunos contextos donde esa diversidad
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relacionada con el sexo y su vivencia necesite una aproximacion comun y una actitud
general de aceptacion de lo no normativo. Quizas, de forma general, en la consideracion
del derecho al respeto de cualquier forma de diversidad.

Sin embargo, en otros contextos, puede generar mas problemas que soluciones. Por
ejemplo, cuando de lo que se esta hablando es del principio de autodeterminacion para la
toma de decisiones de tratamientos médicos, las consideraciones son muy diferentes para
personas mayores y menores de edad, personas intersexuales o personas homosexuales
y las normativas no pueden unificarse bajo un mismo concepto.

El hecho de que se denomine bajo el paraguas trans a realidades o condiciones tan
diferentes como el malestar con el sexo bioldgico, la identidad de género fluida o la
orientacion sexual homosexual, y se pretenda aplicar a todo el conjunto los datos relativos
a una sola parte, produce una imposibilidad de didlogo constructivo y lleva a la inevitable
polarizacién entre quien adopta verdades absolutas inconsistentes y facilmente refutables
con datos y quien disiente con algunas de las partes. La presencia de sesgos importantes
en articulos sobre esta temética tan cargada ideoldgicamente hace que practicas previas
como confiar en la rigurosa revision previa en determinadas fuentes de informacion (revistas
revisadas por pares, peer-review journals, con buenos datos bibliométricos) se ponga en
entredicho, siendo mas necesario que nunca valorar los sesgos y metodologia utilizadas
antes de dar por buenos resumenes publicados en revistas antes no cuestionadas.
Esfuerzos de consenso y de analisis de la literatura rigurosos en informes gubernamentales
(como el informe Cass) o esfuerzos colectivos no gubernamentales sin adscripcién
ideoldgica, de cuestionamiento de los datos de las publicaciones (como la Society of
Evidence-Based Gender Medicine) son mas necesarios que nunca para navegar por este
asunto complejo y rapidamente cambiante.

e Sobrevaloracion de laimagen, de la sexualidad

Asistimos a un preocupante incremento del nimero de adolescentes mujeres, con un alto
porcentaje de comorbilidad psiquiatrica previa, que se autodeterminan como varones
después de la pubertad (Cass, 2023). Esto contrasta con el perfil de varones (personas con
sexo masculino), que desde la infancia temprana se autodeterminaban como nifias, y que
era el perfil mas prevalente en las consultas de transexualidad o de identidad de género de
hace 10 6 20 afios. Este dato en si mismo, requiere un escrutinio calmado y aparentemente,
no puede responder mas que a explicaciones sociales de un tipo u otro.

Es un tema complejo, que requiere un estudio pormenorizado, pero algunos datos sugieren
que el hecho de ser mujer que se proyecta en las redes sociales, con imagenes sesgadas
hacia la belleza corporal, la feminidad mas tradicional, sexualizada, como fuente importante
de modelos de identificacion actuales para nuestros adolescentes, falla en su
representacion de la mujer mucho mas diversa y real. Asi, a las adolescentes que no se

77 © FEPSM



La Ley Trans en Espafa: Psiquiatria y Ley

alinean con ese prototipo y necesitadas de modelos de identificacion (como todas las
adolescentes en todas las etapas de la historia), esos modelos no les sirven y se encuentran
con una corriente que les invita a considerar que, a lo mejor, lo que les pasa es que no son
“realmente” mujeres, como si esa imagen que distribuyen las redes fueran la realidad del
ser mujer. Esto puede contribuir, de forma clara a la dificultad de las adolescentes para
aceptarse en su diversidad.

e El estrés de minorias

Hay aspectos similares y otros diferenciales entre el recorrido del llamado estrés de
minorias aplicado a aspectos como el origen étnico o el aplicado a aspectos de identidad
respecto al sexo. El concepto hace referencia a la tension crénica experimentada por
personas pertenecientes a minorias sociales y estd muy asociado con un incremento
importante de problemas de salud mental (13). En el caso de las minorias étnicas, la
“solucion” de los activistas, en general, ha sido el empoderamiento y busqueda de
discriminacion positiva, la autodenominaciéon como poblacion “racializada”, y, en algunos
casos, la pretension de la exclusién de cualquier persona no perteneciente a la minoria para
poder ser interlocutor o participante en cualquier debate respecto a dicho tema. En el caso
del estrés relacionado con la identidad respecto al sexo, la deriva social no sélo ha ido en
la linea de la reivindicacién de una identificacion como poblacién expuesta a riesgos,
vulnerables, necesitada de una mayor proteccion explicita (lo que se concreta en leyes que
enfatizan los derechos de las personas frans y su proteccion), no que los expanden, puesto
que (en los paises de nuestro entorno) los derechos son iguales que los del resto de la
poblacién, sin exclusién alguna por la condiciéon minoritaria (sea étnica o sea trans). Pero la
deriva en la autoafirmacion de una identidad trans ha llevado a cuestiones no vividas
previamente como el intento de querer transformar la realidad natural, modificarla por
perspectivas subjetivas (dimorfismo sexual de la especie humana) o de modificar el
quehacer clinico de miles de afios de tradicion (primum non nocere y practica basada en
datos o en su ausencia, en consensos de expertos). En otros ambitos esto no ha sucedido,
no se ha pretendido cambiar la realidad ética, por ejemplo, por una vivencia subjetiva de
pertenecer a otro origen ni se ha pretendido modificar (aparentemente) la étnica con
tratamientos médicos o quirirgicos. Mas bien se ha pretendido modificar la vision de la
sociedad respecto al valor adjudicado a las personas en relacion con la etnia, no negarla
como negativa, equivocada, sin afirmarla. En todo caso, si se ha pretendido en algunos
momentos abolir como calificativo esencial de una persona ese aspecto. En lo que acontece
con el fendbmeno trans, se descalifica, se repudia el sexo biolégico como equivocado.

Por otro lado, la victimizaciéon de las minorias, con un empoderamiento feroz, donde el
discurso de alguien que ha sido acosado, rechazado, excluido, se convierte en una verdad
absoluta de la que no se puede disentir. Asi, el victimizado se convierte en victimizador si
no se le permite y se le ayuda al procesamiento constructivo de lo vivido.

78 © FEPSM



La Ley Trans en Espafa: Psiquiatria y Ley

La cuestion de por qué es necesario incluir la referencia al género en algunos espacios
sociales no es baladi. Se ha propuesto la solucién de abolir el género como elemento
identificatorio e identitario esencial. Esto requiere un debate profundo con importantes
repercusiones. El género se ha utilizado en muchos contextos donde a dia de hoy parece
innecesario (que el sexo se utilice como elemento identificador en un club deportivo o en
una historia clinica puede tener sentido, para salvaguardar los principios de derecho a la
intimidad en el uso de los vestuarios o el apropiado tratamiento que es diferente en
personas de sexo femenino y masculino, pero no parece tener mucho sentido en las fichas
de supermercados o a la hora de comprar un billete o0 abono de transporte). El debate sobre
la necesidad de registrar en el Registro Civil el sexo necesita un debate muy informado. El
debate sobre el registro de la identidad parece mas sencillo y tiene precedentes, habiendo
diferentes habitos en distintos lugares y distintos momentos histéricos respecto al registro
de la identidad nacional, religiosa o politica, por ejemplo.

¢ Intervencion médica en el proceso de construccion de la identidad

Hay dos aspectos fundamentales del quehacer médico que tienen que ver con su
intervencion (la de los médicos) en casos de incongruencia de género, que quiero sefialar.
Primero, el principio de primum non nocere. El segundo, es el paradigma del quehacer
médico de continua evaluacién del beneficio frente al riesgo.

Primum non nocere. Hasta que no haya datos que demuestren que es menos dafino
modificar hormonal y quirirgicamente el cuerpo que no hacerlo, para la salud fisica y mental
de la persona, los médicos no debemos hacerlo salvo en condiciones experimentales.
Alternativamente, el quehacer médico debera reconceptualizarse, de la misma manera que
también lo debe ser qué tipo de atencion debe un Sistema Nacional de Salud soportar.
Recordemos aqui una perogrullada: que las cosas no deben hacerse solo porque se
pueden hacer...

No tenemos evidencia cientifica para considerar si hormonar a una persona con una
identidad binaria de género contraria a su sexo biolégico (valga la redundancia) tiene
efectos beneficiosos sobre la salud mental, sobre el bienestar, y si los tuviera, si esos
efectos contrarrestan y superan los riesgos y certezas relativas al uso y efectos de
tratamientos hormonales a largo plazo, situacion a la que se ven abocadas las personas
que inician un tratamiento hormonal de reasignacion sexual. Los pocos estudios que hay
indican un alivio de la disforia a corto plazo como Unico resultado, no habiendo ninguna
consideracion ni evidencia sobre el efecto a largo plazo sobre la salud mental (relacionado
muchas veces con la insatisfaccion de los resultados fisicos obtenidos) ni la ponderacion
de éstos con los efectos negativos certeros sobre la salud reproductiva o sexual. Algunos
datos sobre los efectos sobre la salud mental estan empezando a estar disponibles, pero
muchos no se estan publicando o no en su totalidad.
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En ningin momento se esta hablando aqui de los casos (infrecuentes) de intersexualidad,
donde ya la sociedad (en sus vertientes legal y médica) ha optado por dejar que el individuo,
con el paso de los afios, decida hacia donde quiere expresar su identidad sexual (si quiere)
o hacia donde quiere empujarla en situaciones de ambigiedad, para parecerse mas a una
expresion binaria o la otra. No parece que esta opcion despierte ningun tipo de debate
relevante. Parece haber consenso general.

e Derecho de los menores a la proteccion

Dice la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia, que modifica la Ley de Autonomia del paciente en cuanto a la capacidad
de decision de los menores, que los mayores (o igual) a 16 afios deciden solos sobre los
actos sobre su salud excepto en algunos casos, entre ellos las decisiones trascendentes o
extraordinarias. Pensemos un momento en lo que es trascendente o extraordinario.... Ami
parecer, un tratamiento hormonal de inicio en la adolescencia, un seguimiento
endocrinoldgico, los efectos adversos conocidos sobre la salud cardiovascular, la salud
Osea, caracteristicas como la voz, con los efectos irreversibles sobre la salud sexual y
reproductiva, debe considerarse, siempre, una intervencion extraordinaria si no hay una
patologia endocrina subyacente que justifique hacerlo.

Por otro lado, contribuir, con un tratamiento hormonal “afirmativo” a la idea de que la biologia
es incorrecta, que el deseo esta por encima de la realidad, deberia plantearse si no es
iatrogénico. Apoyar médicamente (con tratamientos hormonales) la idea de que es lo mismo
un cuerpo trans que un cuerpo de la categoria biolégica diferente a la que uno tiene deberia
ser solo un tratamiento paliativo, por los efectos secundarios que conlleva, realizandose
solo en casos de grave sufrimiento que no mejora con tratamientos menos dafinos.
Pretender trasmitir la idea de que es lo mismo una mujer trans que una mujer es tergiversar
la realidad para los nifios y adolescentes, trasmitirles una idea cosificada y parcial de lo que
es ser mujer u hombre.

Los nifios y adolescentes tienen derecho a la salud, a recibir la mejor atencién posible.
Antes que realizar tratamientos médicos experimentales, sin evidencia alguna consistente
sobre el efecto de dichos tratamientos sobre la salud mental, con evidencia clara sobre sus
efectos perjudiciales a largo plazo sobre muchos aspectos de su salud, se deberia intentar
acompafar al nifio/adolescente en la aceptacion de los atributos naturales que le han
venido dados y acompanarle a su fortalecimiento personal para construir una identidad y
personalidad adaptativas, fuertes, positivas, incorporando lo que el nifio tiene y ha vivido y
moldeandolo, asumiéndolo, construyendo con ello y las interacciones y experiencias que
va eligiendo y a las que se va exponiendo, un self e identidad propios sanos, con la identidad
de género, la expresién del mismo y la orientacién sexual que cada uno quiera o sienta
tener, aspectos que no parecen dafar y cuya manifestacion libore debemos entre todos
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ayudar a proteger. Validar vivencias si, afirmar un error de la naturaleza en la atribuciéon de
un sexo a una identidad preexistente, no.

Todos debemos contribuir a entender la diferencia entre una perspectiva transafirmativa,
validadora de las vivencias y de los deseos singulares de cada uno, frente a una perspectiva
medicalizadora, donde se resuelvan las incongruencias o malestares con tratamientos
hormonales (que en el fondo es la actitud mas patologizadora posible, convirtiendo un
cuerpo sano en un cuerpo enfermo). Cualquier actuacion por parte de un experto en salud
mental que no permita al adolescente dudar, creer, rectificar, fantasear, pensar y que
aboque o refrende de forma inmediata la toma de decisiones que puedan ser perjudiciales,
es, al menos, negligente. La reflexion y la promocién de la mentalizacion son factores
comunes a las terapias que han demostrado eficacia en trastornos caracterizados por la
inestabilidad emocional o la impulsividad, muy tipicos de la adolescencia (dialectical
behavior therapy (DBT), transference-focused psychotherapy (TFP), and mentalization-
based therapy (MBT).

No hay muchos datos que puedan ayudarnos a esclarecer el impacto de los tratamientos
hormonales (desde el bloqueo puberal hasta el tratamiento hormonal cruzado) sobre la
salud mental y no es facil obtenerlos ni generarlos (porque se esta renunciando de forma
clara, en este ambito, a contextualizar como experimental o de investigacion el tratamiento
hormonal de la incongruencia de género (en definitiva, el tratamiento hormonal de un
aspecto crucial de la identidad). Sin embargo, si hay algunos. Es importante ver con
detenimiento la metodologia de los estudios, para poder interpretar los resultados. Por
ejemplo, las diferencia en la tasa de persistencia de la incongruencia arrojada por distintos
estudios varia de forma dramatica. Una revisién reciente de 12 estudios realizada en
Finlandia establece que 4 de cada 5 nifios que se atendieron con disforia de género (nombre
de la época) no persistian con ella en el seguimiento (“they did come to terms with their
bodies”) (14). Este dato es parecido al de un estudio canadiense, donde tras 20 afios de
seguimiento (nifios que inicialmente tenian una media de alrededor de 7 afios), el 87 %
eran considerados “desisters” (15). Sin embargo, el estudio Youth Project, de nifios
inicialmente con 7 afios, también, daba datos de un 97 % de persistencia (16). En este
Ultimo estudio todos los nifios procedian de familias que rechazaban un diagnéstico inicial,
todos habian hecho transicién social y un 30% habian recibido bloqueo puberal. Quizas en
este caso podemos pensar en si el hecho de haber realizado el bloqueo puberal y de haber
hecho la transicion social no tendra un impacto sobre la persistencia.

La identidad es el resultado de una construccion dinamica, donde integramos experiencias
y acontecimientos. No hay accién externa neutra; cualquier accién de los padres o del
entorno tiene un efecto sobre la identidad. Que te pongan un nombre binario (por ej Carmen
o Juan), o que te lo pongan de los llamados neutros (como Noa o Kay), o que con el nombre
que te pongan honren a tu abuelo o a la virgen de tu ciudad de origen, esté proyectando en
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el nifio aspectos de la identidad de sus padres, y él, como agende activo, los integrara o
rechazara. De la misma manera, una intervencion como el bloqueo puberal a los 12 0 13
afios, que condiciona tu aspecto y desarrollo sexual a los 15, que te hace presentarte ante
los demas como un nifio en lugar de como el adolescente que ibas a ser, es dificil pensar
que no condicione; un cambio de nombre durante la infancia o adolescencia, un tratamiento
hormonal cruzado, también va a impactar sobre tu lugar en tu entorno y va a condicionar
tus futuras decisiones. Cualquier decisién compromete y acota futuras decisiones. Excepto
que queramos condicionar y reforzar la no estructura, la fluidez, y flotar o sumergirnos o
navegar en lo que algunos llaman “liquid times” (17).

Por ultimo, los efectos de los tratamientos hormonales y quirtrgicos de reasignacion de
sexo tienen un impacto mucho mas alla de la identidad. Por un lado, modifican los
caracteres sexuales secundarios (el efecto buscado) pero tienen efectos sobre la salud
hormonal mas alla, sobre la densidad 6sea, el riesgo de enfermedad cardiovascular, la
salud sexual y la competencia reproductora. En este caso, el riesgo es significativo, y su
reconocimiento hace que se pida a los menores que congelen gametos. No solo la
evaluacion de la competencia del menor para tomar la decision de autoesterilizarse esta
ausente de los procesos de reasignacion, sino que el solo hecho de plantearse esta
situacion sin unos datos de beneficio muy contundente sobre otros aspectos de la salud
podria considerarse iatrogénico.

Con los tratamientos hormonales del malestar con el sexo bioldégico que algunos
adolescentes sienten estamos sustituyendo ese malestar, muchas veces transitorio y
relacionado con la propia adolescencia, por un cuerpo enfermo con una identidad
dudosamente mas aceptable.

e Cambio radical de los estandares del cuidado clinico

Empezar a trabajar sin evidencia y sin contexto de investigacion es un salto cualitativo en
el quehacer médico que no debe pasar desapercibido, especialmente cuando hablamos de
tratamientos que cambian la vida (18) . Como resume Hillary Cass en esta reciente editorial
donde reflexiona sobre algunos de los dilemas que surgieron en el riguroso proceso de
revisar qué servicios eran los idoneos para atender a menores trans, hay muy poca
evidencia derivada de estudios de seguimiento, y la que hay tiene muchas pegas
metodolégicas, siendo muy dificil extraer conocimiento robusto de ellas. Ademas, el
seguimiento de lo sucedido en los ultimos afios en las clinicas de atencidon a menores trans
y los procesos judiciales que se han seguido hacen cuestionarse de forma seria la
capacidad para consentir de los menores para la cuestion del llamado tratamiento médico
trans-afirmativo, particularmente en lo que se refiere a los efectos a largo plazo de los
tratamientos y en especial a la luz de la escasa evidencia disponible. Otras cuestiones
tienen que ver con el hecho de que se han planteado y recogido en muchos protocolos
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asistenciales tratamientos (prescripciones farmacolégicas) a demanda del paciente (o
usuario) sin que el médico pueda valorar el diagnéstico o necesidad o bondad del
tratamiento que firma, sino que se convierte en puro instrumento del deseo del solicitante.

La lectura (e incluso publicacion) ideoldgica o sesgada de los datos existentes amenaza un
adecuado progreso en el tema que nos ocupa. Por ejemplo, multiples estudios trasversales
han asociado la condicion de diversidad en orientacién sexual (homosexualidad,
bisexualidad) en la preadolescencia y la adolescencia con la presencia de un mayor nimero
de eventos adversos en la infancia (p.ej. Raney et al 2024 (19), con mas de 10.000
adolescentes de EEUU). La propia naturaleza transversal del estudio impide
interpretaciones causales; sin embargo la discusion de los datos se centra en la
elucubracion de las razones por las que la adversidad infantil, relacionada con maltrato,
abuso, disfuncién parental, etc., es mas frecuente en nifios con diversidad de orientacion
sexual, sin contemplar la posibilidad de que la presencia de adversidad infantil pueda ser
un factor contribuyente a la aparicion de diversidad de orientacion o dudas respecto a la
misma.

4. CONCLUSIONES

La identidad se construye a lo largo de la infancia y adolescencia y en menor medida a lo
largo de toda la vida. La pubertad y la adolescencia son periodos sensibles donde la
persona tiene la complicada tarea de integrar su pasado, su naturaleza, sus modelos, su
entorno, sus relaciones, para crear un sujeto unico. Esto lo hard con un motor de
diferenciacion de sus padres, con un impulso de necesidad de pertenencia a la sociedad o
a sectores de la sociedad con los que se identifique, con una mente capaz de pensar de
forma abstracta y con unos impulsos a veces dificiles de controlar, con una limitada
capacidad para percibir el riesgo y anticipar efectos a largo plazo de las decisiones. En ese
proceso, el adolescente se ve impelido a tomar decisiones, todas las cuales acotan las
futuras posibilidades.

El nifio, el adolescente, necesita que le validen, que le acepten, y que le acomparien sin
violentar su desarrollo y de que le pongan limites cuando creen tener ideas muy certeras
de cémo resolver su malestar. Los adultos no debemos participar de acciones de los
adolescentes conducentes a alterar su naturaleza con importantes repercusiones en el
desarrollo fisico y mental. Los médicos tenemos la responsabilidad de actuar con evidencia
y con prudencia, no realizando actos en contra de los codigos éticos médicos de curar,
cuidar, acompaniar.

83 © FEPSM



La Ley Trans en Espafa: Psiquiatria y Ley

REFERENCIAS

84

10.
11.

12.

13.

14.

. Erikson, Erik H. Identity and the Life Cycle. W.W. Norton and Company, Inc; 1980.

Toledo Jofré MI. Sobre la construccion identitaria. Atenea Concepc. 2012;(506):43-
56. doi:10.4067/S0718-04622012000200004

Giddens, A. Modernidad e Identidad Del Yo. El Yo y La Sociedad En La Epoca
Contemporanea. Peninsula; 1991.

Castilla del Pino, Carlos. El sujeto como sistema. Isegoria CSIC. 1999;20.
doi:https://doi.org/10.3989/isegoria.1999.i20.95

Bruner, Jerome S. Actos de Significado: Mas Alla Dela Revolucion Cognitivs. 2006th
ed. Alianza Editorial

Le Breton, David. La Sociologia Del Cuerpo. Siruela; 2018.

Iglesias Diaz, J.L. Desarrollo del adolescente: aspectos fisicos, psicoldgicos y
sociales. Pediatria INtegral. 2013;XVI1(2):88-93.

Delgado, Carlos. ATRAPA: Acciones Para El Tratamiento de La Personalidad En La
Adolescencia. Fundacioén Alicia Koplowitz, CIBERSAM.; 2015.

Sugimura, K, Hihara S, Hatano K, Umeruma T and Croceti E. The Interplay Between
Personal Identity and Social Identity Among Vocaional High School Students; A
Three-Wave Longitudinal Study. J Youth Adolesc. 2024;Online ahead of print.
doi:10.1007/s10964-024-02073-9

Gilligan, C.Polity Press. In a Human Vocie. Polity Press; 2023.

Gilligan C. In a Different Voice: Psychological Theory and Women’s Development.
Harvard university press; 1998.

Rutter M, Graham P, Chadwick OFD, Yule W. Adolescent Turmoil: Fact or Fiction?
J Child Psychol Psychiatry. 1976;17(1):35-56. doi:10.1111/j.1469-
7610.1976.tb00372.x

Puckett JA, Dyar C, Maroney MR, Mustanski B, Newcomb ME. Daily experiences of
minority stress and mental health in transgender and gender-diverse individuals. J
Psychopathol Clin Sci. 2023;132(3):340-350. doi:10.1037/abn0000814

Finland Takes Another Look at Youth Gender Medicine. Tablet Magazine. February
21, 2023. Accessed November 14, 2024. https://www.tabletmag.com/sections/
sciencef/articles/finland-youth-gender-medicine

© FEPSM



85

La Ley Trans en Espafa: Psiquiatria y Ley

15.Singh D, Bradley SJ, Zucker KJ. A Follow-Up Study of Boys With Gender Identity
Disorder. Front Psychiatry. 2021;12:632784. doi:10.3389/fpsyt.2021.632784

16. Olson KR, Durwood L, Horton R, Gallagher NM, Devor A. Gender Identity 5 Years
After Social Transition. Pediatrics. 2022;150(2):e2021056082. doi:10.1542/peds.
2021-056082

17.Bauman, Zygmunt. Liquid Times: Living in an Age of Uncertainty. JOHN WILEY AND
SONS LTD2007

18.Cass H. Gender identity services for children and young people: navigating
uncertainty through communication, collaboration and care. Br J Psychiatry J Ment
Sci. 2024;225(2):302-304. doi:10.1192/bjp.2024.162

19. Raney JH, Weinstein S, Testa A, et al. Sexual identity is associated with adverse
childhood experiences (ACEs) in US early adolescents. Acad Pediatr. Published
online August 10, 2024:S1876-2859(24)00290-0. doi:10.1016/j.acap.2024.07.022

© FEPSM



La Ley Trans en Espafa: Psiquiatria y Ley

4

La Ley Trans: principales novedades respecto de la regulacion anterior y
especialidades autondémicas

NATALIA VELILLAANTOLIN
Magistrada del Juzgado de Primera Instancia N° 6 de Alcobendas. Madrid

I. INTRODUCCION

Como dice en su preambulo, la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva
de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI (en
adelante, Ley Trans), el objetivo de la ley es desarrollar y garantizar los derechos de las
personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e intersexuales (en adelante, LGTBI)
erradicando las situaciones de discriminacion, para asegurar la vivencia de la propia
orientacion sexual, la identidad sexual, la expresién de género, las caracteristicas sexuales
y la diversidad familiar con plena libertad.

El derecho de autodeterminacién de género ya ha sido reconocido como un derecho
fundamental. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC, en adelante) n° 176/2008
reconociod que el derecho a la igualdad reconocido en el articulo 14 de la Constitucion
Espariola (CE, en adelante) englobaba el derecho a la “identidad de género”.

En lo relativo a las personas transexuales (en adelante, personas trans), la Clasificacion
Internacional de Enfermedades de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), en su
undécima revision (CIE-11), de 2018, elimind la transexualidad del capitulo sobre trastornos
mentales y del comportamiento, trasladandola al de «condiciones relativas a la salud
sexual», lo que, a criterio del legislador, ha supuesto el aval a la despatologizacion de las
personas ftrans. Ello supuso la inclusion de latransexualidad en el apartado de
comportamientos sexuales y, por tanto, su eliminacién como trastorno mental o desorden
de la identidad de género. Esta “despatologizacion” de la transexualidad es el germen de la
Ley Trans. Se entendia que la patologizacion conlleva necesariamente un trato desigual y,
por tanto, una discriminacion.

El Tribunal Constitucional, en STC 67/2022 establecio que por “trans’ ha de entenderse una
«denominacion omnicomprensiva de todas aquellas identidades de género que ponen de
manifiesto una discrepancia entre esta y el sexo de la persona». La OMS describe la
transexualidad como «una incongruencia marcada y persistente entre el género
experimentado del 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,

86 © FEPSM



La Ley Trans en Espafa: Psiquiatria y Ley

tanto como se desee y en la medida de lo posible, con el género experimentado”. Sin
embargo, a la descripcion se le afiade que "el diagndstico no puede asignarse antes del
inicio de la pubertad” porque "el comportamiento y las preferencias de género por si solas
no son una base para asignar el diagnostico».

Il. EVOLUCION LEGAL DE LA TRANSEXUALIDAD EN ESPANA

Antes de abordar la legislacion espafiola, es imprescindible examinar como se ha regulado
la cuestion en el ambito internacional.

Dentro de la Organizacion de Naciones Unidas, su Comision Internacional de Juristas vy el
Servicio Internacional para los Derechos Humanos establecié los denominados Principios
de Yogyakarta (Principios sobre la Aplicacién de la Legislacion Internacional de Derechos
Humanos en relacion con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género, marzo de 2007)
y en su principio tercero sefiala: «Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica. Las personas en toda su diversidad de
orientaciones sexuales o identidades de género disfrutaran de capacidad juridica en todos
los aspectos de la vida. La orientacion sexual o identidad de género que cada persona
defina para si, es esencial para su personalidad y constituye uno de los aspectos
fundamentales de su autodeterminacién, su dignidad y su libertad. Ninguna persona seré
obligada a someterse a procedimientos médicos, incluyendo la cirugia de reasignacién de
sexo, la esterilizacion o la terapia hormonal, como requisito para el reconocimiento legal de
su identidady. Y afiade que entre las obligaciones especificas para los Estados que derivan
de este principio estan: «B) Adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas y de
cualquier otra indole que sean necesarias para respetar plenamente y reconocer
legalmente el derecho de cada persona a la identidad de género que ella defina para si».

En lo que respecta al Consejo de Derechos Humanos, destacan la Resolucién adoptada el
17 de junio de 2011 (A/HRC/RES/17/19) «Derechos humanos, orientacién sexual e
identidad de género»; la Resolucién adoptada el 26 de septiembre de 2014
(AJHRC/RES/27/32) «Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género» o la
Resolucion adoptada el 30 de junio de 2016 (A/HRC/RES/32/2) «Proteccion contra la
violencia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género».
También el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos se ha
pronunciado en repetidas ocasiones sobre la cuestion de la discriminacion y la violencia
que sufre este colectivo en su informe A/HRC/29/23, de 4 de mayo de 2015, y establece
una serie de recomendaciones para la igualdad de trato y no discriminacion de las personas
LGTBI que han inspirado a muchos Estados en sus respectivas politicas y legislaciones.
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En el ambito del Consejo de Europa, la Resolucion 2048 (2015) de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, de 22 de abiril, sobre «La discriminacion contra las
personas transexuales en Europa» da validez a los procesos de autodesignacion. En el
apartado 6.2 y sus subepigrafes se recomienda a los Estados miembros que garanticen en
sus ordenamientos el derecho a la autodeterminacion de la identidad en los términos
sefalados por los Principios de Yogyakarta. También se insta a los Estados parte a
desarrollar procedimientos rapidos, transparentes y accesibles, basados en la
autodeterminacion, para cambiar el nombre y el sexo registrado de las personas
transgénero en los certificados de nacimiento, tarjetas de identidad, pasaportes, certificados
educativos y otros documentos similares (apartado 6.2.1). Asimismo, se recomienda
eliminar la obligatoriedad de los tratamientos médicos o diagnésticos de salud mental como
requisitos legales necesarios para reconocer la identidad de género de una persona
(apartado 6.2.2).

Con respecto a Unién Europea, el articulo 19 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea habilita al Consejo para adoptar acciones adecuadas para luchar contra la
discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual, y el articulo 21 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea prohibe la discriminacion por orientacién sexual. De
forma mas especifica, la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones titulada «Unién de la
Igualdad: estrategia para la igualdad de las personas LGBTIQ 2020-2025», adoptada en
Bruselas el 12 de noviembre de 2020, sefiala en su apartado 3.3: «En los ultimos afios, son
cada vez mas los Estados miembros que han modificado significativa- mente su legislacion
en materia de reconocimiento del género para pasar a un modelo de autodeterminacion
personal. Otros mantienen una serie de requisitos en relaciéon con el reconocimiento del
género de las personas trans y no binarias. Sin embargo, tales requisitos podrian no ser
proporcionados e incluso podrian violar las normas de derechos humanos». Y afiade «La
Comisién fomentara el intercambio de las mejores practicas entre los Estados miembros
acerca del modo de introducir legislacion y procedimientos accesibles para el
reconocimiento juridico del género con arreglo al principio de autodeterminacion y sin
limites de edad».

En la linea marcada por las recomendaciones de los organismos internacionales, también
resulta relevante comprobar que la tendencia de los ordenamientos juridicos de distintos
Estados es permitir los cambios identificativos del nombre y del sexo (que constaban ab
initio de una persona conforme al sexo asignado al nacer) una vez comprobada la
discordancia con el género auto percibido por la persona. El objetivo comun explicitado es
facilitar el derecho de estas personas a vivir de una forma digna segun las propias vivencias
de su género, y eso se intenta lograr, entre otras medidas, facilitando la modificacion de las
inscripciones registrales de todo tipo con procedimientos (rapidos, agiles, flexibles) que
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parten del derecho de autodeterminacion, eliminando el requisito de diagnéstico de salud
mental para el reconocimiento legal del género. En este sentido, en el ambito de los paises
europeos de nuestro entorno se puede destacar las legislaciones de los siguientes Estados:
Dinamarca (2014), Irlanda (2015), Malta (2015), Francia (2016), Bélgica (2017), Grecia
(2017), Portugal (2018), Luxemburgo (2018), Finlandia (2023); pero aun no puede afirmarse
que haya un pacifico consenso en torno a la autodeterminacion.

Con respecto a otros Estados no europeos, destacan también las legislaciones de paises
como Argentina, Chile, Costa Rica, Colombia, Uruguay o India, entre otros, precisamente
por el avance manifestado en los ultimos afios con regulaciones juridicas que reconocen
también la autodeterminacién del género, sin necesidad de acreditarlo mediante informes
psicologicos o médicos, a través de la declaracion de la propia identidad innata y auto
percibida.

¢Y qué ha pasado en Espafa? En nuestro pais hemos tenido una regulacion desigual. Si
bien nuestra legislacién de 2007 fue un verdadero cambio comparativo, las Comunidades
Auténomas han sido capaces de legislar la problematica trans de forma mas agil y completa
que en el ambito estatal. Nuestra evolucion ha sido la siguiente:

-STS Sala Primera de 2 de julio de 1987: se reconocioé por primera vez el derecho
al cambio registral de sexo de masculino a femenino en una persona trans que se habia
sometido a una intervencion quirurgica.

-Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la
mencion relativa al sexo de las personas:
Se accedid al cambio de la inscripcion relativa al sexo de una persona en el Registro Civil,
cuando dicha inscripcion no se correspondia con su verdadera identidad de género. La
novedad radicaba en que no era necesario haberse sometido a una cirugia para ser
considerado del sexo reclamado. El articulo 4 establecia los requisitos para proceder a la
rectificacion registral de la mencién del sexo:

a) Que le ha sido diagnosticada disforia de género. La acreditacion del cumplimiento
de este requisito se realizara mediante informe de médico o psicélogo clinico,
colegiados en Espaia o cuyos titulos hayan sido reconocidos u homologados en Espafia,
y que debera hacer referencia:

1. A la existencia de disonancia entre el sexo morfolégico o género fisiolégico
inicialmente inscrito y la identidad de género sentida por el solicitante o sexo psicosocial,
asi como la estabilidad y persistencia de esta disonancia.

2. A la ausencia de trastornos de personalidad que pudieran influir, de forma
determinante, en la existencia de la disonancia resefiada en el punto anterior.
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b) Que ha sido tratada médicamente durante al menos dos afios para acomodar
sus caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo reclamado. La acreditacion del
cumplimiento de este requisito se efectuara mediante informe del médico colegiado bajo
cuya direccion se haya realizado el tratamiento o, en su defecto, mediante informe de un
médico forense especializado.

No sera necesario para la concesion de la rectificacion registral de la mencién del sexo de
una persona que el tratamiento médico haya incluido cirugia de reasignacion sexual. Los
tratamientos médicos a los que se refiere la letra b) del apartado anterior no seran un
requisito necesario para la concesion de la rectificacion registral cuando concurran razones
de salud o edad que imposibiliten su seguimiento y se aporte certificacion médica de tal
circunstancia.

Esta ley ha sido derogada por la actual ley trans.

- Proposicion de ley para reformar la Ley 3/2007 registrada por el PSOE en
marzo de 2017:

La proposicién, ademas de eliminar la exigencia de informes o tratamientos médicos,
buscaba permitir la rectificacion registral del sexo no solo a partir de la mayoria de edad,
sino también para menores trans. Tras dos afios de tramitacion, la Ponencia emitié su
informe, en 2019, que establecia que cualquier mayor de 16 afios pudiera modificar su
mencion registral del sexo por si misma. Ademas, también se contemplaba que de los 12 a
los 16 pudieran efectuar la solicitud por si mismos pero con el consentimiento parental.
Segun la Ponencia, los menores de menos de 12 afios también podrian modificar su
mencion registral del sexo, pero solo si la solicitud fuera presentada por sus padres o tutor,
precisandose la expresa conformidad del menor.

Un afio antes de la Ponencia de 2019, mientras se tramitaba la proposicién de reforma
registrada por el PSOE, Unidas Podemos registré otra proposicion de ley para dar derechos
a las personas trans, que recibié el nombre de Proposicién de Ley sobre la proteccion
juridica de las personas trans y el derecho a la libre determinacién de la identidad sexual y
expresion de género (marzo de 2018). Esta propuesta, cuya toma en consideraciéon ni
siquiera se llegé a debatir, regulaba el derecho a la autodeterminacién de género y
contemplaba el reconocimiento legal de las personas no binarias, entre otras cuestiones.

La convocatoria de elecciones en 2019, con la correspondiente disolucion de las Cortes,
hizo que la iniciativa legislativa presentada por el PSOE en 2017, y que llevaba dos afios
de tramitacion, caducara.
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lll. LEY 4/2023, DE 28 DE FEBRERO, PARA LA IGUALDAD REAL Y EFECTIVA DE LAS
PERSONAS TRANS Y PARA LA GARANTIA DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
LGTBI

La autodeterminacion de género ha sido recogida en nuestra ley al igual que se hiciera en
otros paises europeos como Noruega (2016), Islandia (2019), Dinamarca (2014), Irlanda
(2015), Malta (2015), Bélgica (2017), Portugal (2018) y Luxemburgo (2019). La actual ley
trans regula, entre otras materias, la relativa al cambio registral, materia reservada por
nuestro legislador constituyente al Estado conforme a lo establecido en el articulo 149.1.8°
CE. Ha de significarse, no obstante, que la ley ha sido recurrida ante el Tribunal
Constitucional por el grupo parlamentario VOX y actualmente pende de resolucion el
recurso, que fue admitido por providencia del Alto Tribunal de fecha 9 de mayo de 2023.

La propia ley establece en su articulo 3 un “diccionario” de conceptos:

a) Discriminacion directa: Situacion en que se encuentra una persona o grupo en
que se integra que sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que
otras en situacién analoga o comparable por razén de orientacion e identidad sexuales,
expresion de género o caracteristicas sexuales.

b) Discriminacion indirecta: Se produce cuando una disposicion, criterio o practica
aparentemente neutros ocasiona o puede ocasionar a una O varias personas una
desventaja particular con respecto a otras por razén de orientacion sexual, e identidad
sexual, expresiéon de género o caracteristicas sexuales.

c) Discriminacion multiple e interseccional: Se produce discriminacion multiple
cuando una persona es discriminada, de manera simultanea o consecutiva, por dos 0 mas
causas de las previstas en esta ley, y/o por otra causa o causas de discriminacién previstas
en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion.
Se produce discriminacion interseccional cuando concurren o interactian diversas causas
comprendidas en el apartado anterior, generando una forma especifica de discriminacion.

d) Acoso discriminatorio: Cualquier conducta realizada por razén de alguna de las
causas de discriminacion previstas en esta ley, con el objetivo o la consecuencia de atentar
contra la dignidad de una persona o grupo en que se integra y de crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

e) Discriminacion por asociacion y discriminacion por error: Existe
discriminacién por asociacion cuando una persona o grupo en que se integra, debido a su
relacion con otra sobre la que concurra alguna de las causas de discriminacién por razon
de orientacion e identidad sexual, expresion de género o caracteristicas sexuales, es objeto
de un trato discriminatorio. La discriminacion por error es aquella que se funda en una
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apreciacién incorrecta acerca de las caracteristicas de la persona o personas
discriminadas.

f) Medidas de accion positiva: Diferencias de trato orientadas a prevenir, eliminar
Yy, en su caso, compensar cualquier forma de discriminaciéon o desventaja en su dimension
colectiva o social. Tales medidas seran aplicables en tanto subsistan las situaciones de
discriminacion o las desventajas que las justifican y habran de ser razonables vy
proporcionadas en relacion con los medios para su desarrollo y los objetivos que persigan.

d) Intersexualidad: La condicion de aquellas personas nacidas con unas
caracteristicas bioldgicas, anatémicas o fisiolégicas, una anatomia sexual, unos érganos
reproductivos o un patron cromosémico que no se corresponden con las nociones
socialmente establecidas de los cuerpos masculinos o femeninos.

h) Orientacién sexual: Atraccion fisica, sexual o afectiva hacia una persona. La
orientacion sexual puede ser heterosexual, cuando se siente atraccion fisica, sexual o
afectiva Unicamente hacia personas de distinto sexo; homosexual, cuando se siente
atraccion fisica, sexual o afectiva Unicamente hacia personas del mismo sexo; o bisexual,
cuando se siente atraccion fisica, sexual o afectiva hacia personas de diferentes sexos, no
necesariamente al mismo tiempo, de la misma manera, en el mismo grado ni con la misma
intensidad. Las personas homosexuales pueden ser gais, si son hombres, o lesbianas, si
son mujeres.

i) Identidad sexual: Vivencia interna e individual del sexo tal y como cada persona
la siente y autodefine, pudiendo o no corresponder con el sexo asignado al nacer.

j) Expresion de género: Manifestacion que cada persona hace de su identidad
sexual.

k) Persona trans: Persona cuya identidad sexual no se corresponde con el sexo
asignado al nacer.

I) Familia LGTBI: Aquella en la que uno o mas de sus integrantes son personas
LGTBI, englobandose dentro de ellas las familias homoparentales, es decir, las compuestas
por personas lesbianas, gais o bisexuales con descendientes menores de edad que se
encuentran de forma estable bajo guardia, tutela o patria potestad, o con descendientes
mayores de edad con discapacidad a cargo.

m) LGTBIfobia: Toda actitud, conducta o discurso de rechazo, repudio, prejuicio,
discriminacion o intolerancia hacia las personas LGTBI por el hecho de serlo, o ser
percibidas como tales.
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n) Homofobia: Toda actitud, conducta o discurso de rechazo, repudio, prejuicio,
discriminacién o intolerancia hacia las personas homosexuales por el hecho de serlo, o ser
percibidas como tales.

n) Bifobia: Toda actitud, conducta o discurso de rechazo, repudio, prejuicio,
discriminacién o intolerancia hacia las personas bisexuales por el hecho de serlo, o ser
percibidas como tales.

o) Transfobia: Toda actitud, conducta o discurso de rechazo, repudio, prejuicio,
discriminacién o intolerancia hacia las personas trans por el hecho de serlo, o ser percibidas
como tales.

p) Inducciéon, orden o instruccién de discriminar: Es discriminatoria toda
induccion, orden o instruccién de discriminar por cualquiera de las causas establecidas en
esta ley. La induccién ha de ser concreta, directa y eficaz para hacer surgir en otra persona
una actuacion discriminatoria.

Principales novedades de la ley:

1) Eliminacion de la hormonacién obligatoria y las evaluaciones psicoldgicas y
médicas como requisitos para aquellas personas que soliciten el cambio de sexo en el
Registro Civil. Para cambiar de sexo no sera obligatorio presentar informes médicos o
psicolégicos que acrediten disforia de género, ni tampoco estar en un proceso de
hormonacién o haberse sometido a operaciones para modificar la apariencia.

2) Autorizacion del cambio de sexo en el Registro Civil sélo con la voluntad
libremente expresada del solicitante si tiene mas de 16 afos, sin necesidad del
consentimiento ni conocimiento de sus padres. Para los menores entre 14 y 16 afos, se
exige, ademas de su consentimiento, el de sus padres o tutores. Para los menores de entre
12 y 14 aios, ha de contarse con autorizacion judicial a través de un procedimiento de
jurisdiccién voluntaria. Para los menores de 12 afios o0 menos, no se contempla la
posibilidad de modificar el sexo legal, pero si su nombre en el DNI. Esta posibilidad ya
existia gracias a la instruccion de 2018 de la Direccion General de los Registros y del
Notariado. Ha de ponerse de manifiesto, no obstante, que el TC, en su STC 99/2019, por
la que se resolviod la cuestion de inconstitucionalidad interpuesta contra la Ley 3/2007, de
15 de marzo, estableci6 que los menores de edad son titulares de los derechos
fundamentales y que los convenios internacionales obligan a velar por el interés superior
del menor y a reconocerles una serie de derechos entre los que estan el derecho a ser
escuchados en todo tipo de procedimientos administrativos que les pudieran afectar. EI TC
consider6 desproporcionado impedir que las personas menores de edad puedan adecuar
su situacion legal a la real, por lo que establece que debe admitirse para los menores de
edad «con suficiente madurez» y que se encuentren en «una situacion estable de
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transexualidad». Por tanto: existe una deficiente técnica legislativa en este aspecto, en la
medida en la que la ley contraviene la interpretacion efectuada por el TC en materia de
consentimiento infantil para acceder al cambio de sexo registral, lo que podria dar lugar
bien a que el encargado del Registro Civil que tuviera que decidir aplicara directamente lo
establecido en la STC, bien a plantear una cuestion de inconstitucionalidad ante el TC por
contravenir la doctrina constitucional.

Estan también legitimados para pedir la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo,
las personas con discapacidad, con las medidas de apoyo que en su caso necesiten. Al no
hacerse mencion a la necesaria autorizacion judicial, existe la duda de si el guardador de
hecho o el curador tiene que pedir autorizacién judicial previa para proceder al cambio de
sexo. La interpretacién hermenéutica de la ley me lleva a pensar que no seria necesaria tal
autorizacion cuando la persona con discapacidad expresa de forma inequivoca su voluntad.

Ha de destacarse que no se puede confundir el consentimiento para acceder al
cambio registral del género en el Registro Civil (articulo 44 Ley 4/2023) con el
consentimiento a efectos sanitarios (autorizacion para la administracion de
bloquedadores hormonales y tratamiento de hormonacion cruzada o cirugias de
reasignacion de sexo). En este segundo caso, la Ley 4/2023 no ha modificado la Ley
41/2002 de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, por lo
que sera de aplicacion lo establecido para menores en el articulo 9 de la ley
(consentimiento por representacion hasta los 16 afios y sin necesidad de
autorizacion paterna a partir de los 16).

3) La modificacién del sexo legal se realizara en dos fases: primero se rellenara un
formulario solicitando el cambio y, en un plazo maximo de tres meses, la persona interesada
comparecera para ratificar su decisiéon. Es lo que se ha considerado como “periodo de
reflexion”. El expediente debe resolverse en el plazo maximo de un mes mas desde esta
segunda ratificacion. El procedimiento viene regulado en el articulo 44:

e Presentacion de la solicitud de iniciacién de este procedimiento ante la persona
encargada de cualquier Oficina del Registro Civil, y no podra exigirse una previa
exhibicién de informe médico o psicoldgico relativo a la disconformidad con el sexo
mencionado en la inscripcién de nacimiento.

¢ Citacion al interesado a una comparecencia, en el caso de menor de 16 y mayor de
14, lo hara con la asistencia de sus representantes legales, para que la persona
encargada del Registro Civil recoja su manifestacion de disconformidad con el sexo
mencionado en su inscripcion de nacimiento y su solicitud de que se rectifique. Se
indicara el nuevo nombre propio, salvo que quiera conservar el que tiene, siempre
de acuerdo con los principios de libre eleccién del nombre propio, regulados en la
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normativa del Registro Civil. Es imprescindible la audiencia del menor de edad
mayor de 14 afios.

En el plazo maximo de tres meses desde la comparecencia inicial reiterando la
solicitud de rectificacion inicial, se citara a la persona legitimada a una nueva
comparecencia para que ratifique su solicitud. Y, dentro del plazo maximo de un mes
a contar desde esta segunda comparecencia, se dictara resolucién sobre la
rectificacion registral.

Esta resolucién es recurrible mediante recurso de alzada ante la Direccién General
de Seguridad Juridica y Fe Publica, conforme a la normativa del Registro Civil.

4) Los efectos de la resolucion de rectificacion de la mencion registral del sexo, se

regulan en el articulo 46:

Son efectos constitutivos desde su inscripciéon en el Registro Civil y la persona
podra ejercer todos los derechos inherentes a su nueva condicion. Esto significa
que, hasta la inscripcion registral, el individuo tenia un género registral asignado y
no es hasta el cambio cuando produce efectos el nuevo género registral, sin efecto
retroactivo.

No se vera alterado el régimen juridico que antes de la inscripcion del cambio
registral fuera aplicable a esa persona a los efectos de la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.
Si se trata de una persona que pasa del sexo masculino al femenino podra ser
beneficiaria de medidas de accion positiva adoptadas especificamente en favor
de las mujeres en virtud del articulo 11 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, cuando se trate de situaciones
generadas a partir de que se haya hecho efectivo el cambio registral.

Cuando existan situaciones juridicas que traigan causa del sexo registral en el
momento del nacimiento, la persona conservara los derechos inherentes a dicho
nacimiento.

5) Se prohiben de las terapias de conversion destinadas a modificar la orientacion o

la identidad sexual o la expresion de género, con independencia del consentimiento que
pudieran haber prestado las mismas o sus representantes legales.

Articulo 17: recoge la prohibicion de «la préactica de métodos, programas y terapias de
aversion, conversion o contracondicionamiento, en cualquier forma, destinados a modificar
la orientacion o identidad sexual o la expresién de género de las personas, incluso si
cuentan con el consentimiento de la persona interesada o de su representante legal».

6) Las lesbianas, bisexuales y las personas trans con capacidad de gestar tendran

garantizado el acceso a técnicas de reproduccién asistida. Las parejas de mujeres
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lesbianas y bisexuales podran inscribir a sus hijos como propios sin necesidad de estar
casadas.

7) Se prohibe la modificacion genital de menores de 12 afios intersexuales, nacidos
con variaciones de las caracteristicas sexuales, salvo en los casos en que las indicaciones
médicas lo exijan. La modificacién genital en personas intersexuales de entre 12 y 16 afios
s6lo se permitira si lo solicita el menor y si se considera que esta capacitado para tomar
dicha decision por su edad y madurez. La ley tipifica como infraccion muy grave esta
practica, por lo que conllevaria una sancién administrativa de entre 10.001 y 150.000 euros.
Esta regulacion entra en conflicto con el cédigo penal, que ya prevé como delito de lesiones
graves (articulo 149 CP, mutilacién genital).

8) El conocimiento y respeto a la diversidad sexual, familiar y de género se incluira
en el curriculo educativo de todas las etapas, asi como la formacién del profesorado en esta
materia. Habra asimismo promocién de programas de educacion sexual y reproductiva y de
prevencion de enfermedades de transmision sexual. También, medidas de accién positiva
para el colectivo LGTBI en el ambito laboral, educativo y sanitario. El abastecimiento de los
medicamentos mas comunmente empleados en los tratamientos hormonales para
personas trans estara garantizado.

9) Creacion de un régimen de infracciones frente a actos de discriminacion a
personas LGTBIQ+, con sanciones de hasta 150.000 euros para casos muy graves.

10) En el caso de las personas trans migrantes con residencia legal, la ley permite
que puedan solicitar la adecuacién a su género de los documentos que se les expidan en
Espafia, pero se debera acreditar que no pueden realizar la modificaciéon en su pais de
origen. Quedan excluidas, por tanto, las personas trans migrantes en situacion
administrativa irregular.

11) La ley también contempla un periodo de reversibilidad para los cambios de
mencion registral del sexo. Esto implica que en los siguientes seis meses desde que se
efectia la modificacién, la persona podria volver a solicitar el cambio (articulo 47). Si, tras
haberse rectificado la modificacién inicial, se quisiera realizar una nueva rectificacion, se
seguiran los tramites del Expediente de Jurisdiccion Voluntaria regulado en el nuevo
Capitulo | ter del Titulo 1l de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.

12) El articulo 19 hace hincapié en la atencién a la salud integral de las personas
intersexuales, que se realizara conforme a los principios de no patologizacion,
autonomia, decision y consentimiento informados, no discriminacién, asistencia
integral, calidad, especializacion, proximidad y no segregacion. Asegurando el respeto
de su intimidad y la confidencialidad sobre sus caracteristicas fisicas.

96 © FEPSM



La Ley Trans en Espafa: Psiquiatria y Ley

IV. LEGISLACION AUTONOMICA EN MATERIA TRANS

Como se ha dicho, la legislacién autonémica ha sido mas audaz que la estatal, recogiendo
los principios que en el ambito internacional han sido regulados. Su limitacién, no obstante,
es su propio ambito competencial, por lo que, ante la falta de regulaciéon de la cuestion
registral, que es competencia exclusiva del Estado, unicamente han podido regular materias
sanitarias, administrativas o educativas, si bien facilitando el acceso a la vida publica en
igualdad de oportunidades de las personas trans mediante la posibilidad de cambio de su
mencion al sexo en registros administrativos y sanitarios. Ademas, pese al ruido mediatico,
las legislaciones autondmicas son muy semejantes entre si, independientemente del color
del gobierno de cada una de las regiones. Unicamente el Principado de Asturias y Castilla
y Ledn carecen de ley trans autondmica, si bien Asturias esta en periodo de aprobacién de
una ley sobre la materia. El resto de Comunidades Auténomas tienen leyes propias.

Las distintas regulaciones guardan muchos elementos en comun, con algunas diferencias.
En general:

e Derecho al mas alto nivel de disfrute de la salud fisica y mental, incluida la salud
sexual y reproductiva, sin discriminacion alguna por razén de orientacion sexual o
identidad de género.

e Derecho de autodeterminacion de género sin necesidad de haberse sometido a un
tratamiento hormonal o farmacolégico, ni haberse sometido a cirugia alguna ni, por
supuesto, contar con un diagndéstico psicoldgico previo.

e Garantia de que la politica sanitaria sea respetuosa hacia las personas LGTBI y sus
familias, garantizando de igual manera que todos los programas y actuaciones que
desarrolle incorporen las necesidades particulares de las personas LGTBI y sus
familias con objeto de que puedan disfrutar del derecho a una atencién sanitaria
plena y eficaz.

e Derecho a ser tratadas conforme a la identidad de género que desean.

e Atencion sanitaria dispensada por el sistema sanitario publico adecuada a la
identidad de género de la persona receptora de la misma.

e Asistencia psicologica a las personas LGTBI, incluidos los menores de edad, que
sera la comun prevista para el resto de las personas usuarias del sistema sanitario,
sin que quepa condicionar la prestacion de asistencia sanitaria especializada a estas
personas a que previamente se deban someter a examen psicolégico o psiquiatrico.

e Derecho de los menores transexuales a recibir tratamiento para el bloqueo hormonal
al inicio de la pubertad, atendiendo a criterios clinicos, de manera que se evite el
desarrollo de caracteres sexuales secundarios no deseados. También a recibir
tratamiento hormonal cruzado en el momento adecuado de la pubertad para
favorecer que su desarrollo corporal se corresponda con el de las personas de su
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edad, a fin de propiciar el desarrollo de los caracteres sexuales secundarios
deseados.

1. ANDALUCIA:

Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato y no
discriminacion de las personas LGTBI y sus familiares en Andalucia.

En lo relativo a los menores intersexuales, el articulo 29 establece que el sistema sanitario
publico de Andalucia velara por que las practicas de modificacion genital en bebes recién
nacidos no atiendan Gnicamente a criterios quirirgicos en un momento en el que se
desconoce cual es la identidad real de la persona intersexual recién nacida. Todo ello con
la salvedad de los criterios médicos basados en la proteccion de la salud de la
persona recién nacida y con la autorizacion legal.

En cuanto al consentimiento informado, el articulo 32 recoge que, en todos los casos se
requerira el consentimiento informado de la persona capaz y legalmente responsable, de
conformidad con la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, por lo que habra de estarse a lo que, con caracter general, se
recoge en el articulo 9 de la ley de autonomia del paciente.

2. ARAGON:

Ley mucho mas completa y explicita que la de Andalucia, la Ley 4/2018, de 19 de abiril, de
Identidad y Expresion de Género e Igualdad Social y no Discriminacion de la Comunidad
Auténoma de Aragon.

Articulo 4 de la ley se basa en los siguientes principios:

e Autopercepcion y autodefinicion

e Libertad de expresion, libre de coacciones

o No se exigira ni tratamiento médico ni quirargico para acreditar la identidad de
género

e Prohibicion de las terapias de aversion y conversion

¢ Prohibicién de cirugias en intersexuales salvo voluntad del sujeto o aseguramiento
de una funcionalidad biolégica por motivos de salud.

Respecto de las personas trans menores de edad, el articulo 6 establece los siguientes
derechos:

a) Derecho a recibir de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragén la
proteccion y la atencidon necesarias para promover su desarrollo integral mediante
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actuaciones eficaces para su integracion familiar y social en el marco de programas
coordinados de la Administracién sanitaria, laboral, de servicios sociales y educativa.

b) Derecho a recibir el tratamiento médico que precisen para su bienestar
conforme a su transexualidad, que se llevara a cabo de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de proteccién a la infancia y la adolescencia; en la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de los
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica; la Convencion
de Derechos del Nifio, y atendiendo al derecho civil aragonés.

c) Derecho a ser oidos y expresar su opinion en atencién a su madurez y
desarrollo en relacion con toda medida que se les aplique.

Los derechos sanitarios de las personas trans (articulo 13):

a) Ser informadas y consultadas de los tratamientos que les afecten y a que los
procesos médicos que se les apliquen se rijan por el principio de consentimiento informado
y libre decision del paciente.

b) Ser tratadas conforme a su identidad o expresion de género manifestada a
todos los efectos. Deberan ser consultadas para ser ingresadas en salas o centros
correspondientes a su identidad cuando existan diferentes dependencias por sexo. Se
adoptaran las medidas precisas para garantizar que los espacios se disfrutan en igualdad
de condiciones.

c) Ser atendidas en proximidad sin sufrir desplazamientos y gastos
innecesarios, asi como a solicitar la derivacién voluntaria a los centros de atencion
especializada pertinentes a su tratamiento dentro de la Comunidad Auténoma de Aragon.
En el caso de precisarse un desplazamiento fuera de la Comunidad Auténoma de Aragén,
sera el personal facultativo quien solicite la derivacion.

d) Recibir tratamiento médico relativo a su transexualidad proporcionado por
profesionales pediatricos, si estan en edad pediatrica.

e) Recibir tratamiento en condiciones de igualdad, con especial incidencia en la
pubertad, y con derecho a su libre autodeterminacion.

f) Solicitar, en caso de duda, una segunda opinién segun regula el Decreto
35/2010, de 9 de marzo, del Gobierno de Aragon, del ejercicio del derecho a la segunda
opinién médica.

Ademas, dentro de sus competencias, y previo cumplimiento de los requisitos y tramites
previstos en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
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Salud, el sistema sanitario publico de la Comunidad Auténoma de Aragén, siempre que la
persona trans lo demande:

a) Proporcionara tratamiento hormonal a las personas trans.

b) Proporcionara el proceso quirargico genital, aumento de pecho y
masculinizacién de térax, siendo la gestion de las listas de espera ajustada a la maxima
transparencia, agilidad y eficacia.

c) Proporcionara el material protésico necesario.

d) Prestara tratamientos que tiendan a la modulacion del tono y timbre de la
voz cuando sean requeridos.

e) Proporcionara tratamiento para el bloqueo hormonal al inicio de la pubertad,
que se determinara siguiendo criterios objetivos, para evitar el desarrollo de caracteres
sexuales secundarios no deseados.

f) Proporcionara tratamiento hormonal cruzado en el momento adecuado de la
pubertad para favorecer que su desarrollo corporal se corresponda con el de las personas
de su edad, a fin de propiciar el desarrollo de caracteres sexuales secundarios deseados.

La ley prevé asistencia psicolégica a las personas trans, si bien sera la comun prevista
para el resto de las usuarias del sistema sanitario.

La ley establece que el consentimiento informado y la decisién compartida con menores de
edad se otorgara por el representante legal de la persona incapacitada judicialmente
(actualmente ya no existe la incapacitacion, habra de estarse a la existencia de apoyos
judiciales o naturales).

En cuanto a los menores de edad:

1) Menores de doce afios: sera su representante legal, si bien debera ser oido si tiene
madurez.

2) Entre doce y catorce: sera su representante legal, si bien debera ser oido.

3) En caso de tener catorce afios o estar emancipada, por el menor, con la asistencia
de sus padres o guardadores legales.

La negativa de padres o tutores a autorizar tratamientos relacionados con la transexualidad
podra ser recurrida ante la autoridad judicial cuando conste que puede causar un grave
perjuicio o sufrimiento a la persona menor. Asimismo, en caso de divergencia de criterio
entre los progenitores, cualquiera de ellos puede acudir al juez para que resuelva. En todo
caso, se atendera al criterio del interés superior de la persona menor.
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3. BALEARES:

Ley 8/2016, de 30 de mayo, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, trans,
bisexuales e intersexuales y para erradicar la LGTBI fobia). Una ley muy completa, que crea
directamente un Consejo LGTBI de llles Balears y un 6rgano coordinador de las politicas
LGTBI.

El articulo 16 se refiere al ambito de la salud. Ademas de los derechos reconocidos por
todas las legislaciones autonémicas, si bien recoge la especialidad de mencién expresa a
las parejas de hecho por unién estable para prestar el consentimiento por sustitucién, en el
apartado 2, equiparandolas al concepto de familiar, con independencia de su orientacion
sexual o identidad de género. En el apartado 3 se regulan los derechos de las personas
trans en el ambito sanitario (equivalente al resto de regulaciones), si bien se recoge
expresamente que las administraciones publicas garantizaran que la politica sanitaria sea
respetuosa con las personas LGTBI y no trate directa o indirectamente la condicion de
estas personas, especialmente transexuales, transgéneros e intersexuales, como una
patologia. De hecho, se proscriben las terapias que provoquen aversion, en cuanto a la
orientacion sexual, la identidad de género y la expresion de género.

La ley, sin embargo, regula de forma muy genérica el acceso tanto al tratamiento hormonal
como a la intervencién quirargica. «Se tendra en cuenta la voluntad de la persona en la
toma de decisiones, siempre que su vida no esté en peligro o sus condiciones de salud no
se puedan ver perjudicadas, de acuerdo con la normativa vigente. En cuanto a los y a las
menores, se tendra especialmente en cuenta, ademas, su derecho al libre desarrollo de la
personalidad y su capacidad y madurez para tomar decisiones». Ante el vacio legal, habra
de estarse a la ley general de autonomia de la voluntad. La regulacion de la intersexualidad
es semejante a la de Andalucia, «velara por la erradicacion de las practicas de modificacion
genital en bebés recién nacidos atendiendo tnicamente a criterios quirtrgicos y en un
momento en el cual se desconoce cual es la identidad real de la persona intersexual recién
nacida. Todo ello con la excepcion de los criterios médicos basados en la proteccion de la
salud de la persona recién nacida».

4. CANARIAS:

La Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacion por razén de identidad
de género, expresion de género y caracteristicas sexuales fue aprobada por unanimidad
del Parlamento de Canarias, si bien fue recurrida ante el TC por el grupo parlamentario
VOX del Congreso de los Diputados. Es llamativo, no obstante, que la Ley 2/2022, de 23
de febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad y expresion de género y derechos de
las personas trans y sus familiares en la Comunidad Auténoma de La Rioja, muy semejante
a la canaria, no hubiera sido recurrida por el mismo grupo parlamentario. Esto solo es un
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indicativo, como en otros casos, de que las decisiones obedecen més a criterios politicos
de oportunidad que a razones juridicas o de interés nacional.

En su articulo 20 se recoge la prohibicion de someter a las personas trans e intersexuales
a terapias de conversion («Ninguna persona trans o intersexual podra ser incitada, y mucho
menos obligada, a someterse a tratamiento, procedimiento médico o examen psicolégico
que coarte su libertad de autodeterminacion de identidad o expresion de género o de sus
caracteristicas sexuales»). El articulo 21 crea el Servicio de Diversidad de Género en el
ambito sanitario y el 23 las Unidades de Acompafamiento a las personas trans e
intersexuales.

En el articulo 25 se regula la atencién sanitaria de las personas trans:

a) Proporcionara a las personas trans que asi lo soliciten el tratamiento
hormonal, considerando siempre el formato de administracion mas adecuado para la
persona solicitante y en base a sus expectativas en relacién con la gestién de su propio
cuerpo, de acuerdo con su derecho a la autodeterminacion de la identidad o expresién de
género sentida. En el caso de menores de edad, la atencion se realizara en los términos
expresados en el articulo siguiente de esta ley.

b) Proporcionara el proceso quirargico de 6rganos sexuales internos, genital,
implantacion de protesis mamarias y feminizacion del térax, mastectomia y masculinizacion
de térax, asi como otros procedimientos de adecuacion corporal, facial o funcional, segun
las necesidades individuales de cada persona.

c) Realizara un seguimiento postoperatorio de calidad.

d) Garantizara una gestion de las listas de espera para los procesos quirirgicos
de las personas trans ajustada a la maxima transparencia, agilidad y eficacia, y velara por
el cumplimiento del principio de no discriminacion, asegurando que los procedimientos
quirurgicos para las personas trans sean considerados en el mismo orden de prioridad que
otros procedimientos quirdrgicos clinicamente comparables.

e) Proporcionara el material protésico necesario, tanto quirirgico como no
quirurgico, para adecuar los caracteres sexuales a la identidad sentida.

f) Prestara tratamientos que tiendan a la modulacién del tono y timbre de la voz
cuando sean requeridos.

g) Proporcionara el acompafamiento psicolégico adecuado si las personas
usuarias, familiares y profesionales lo vieran necesario, siendo este acompafiamiento el
comun previsto para el resto de las personas usuarias del sistema sanitario publico de
Canarias.
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h) Procurara la promocion, prevencion y asesoramiento en la salud sexual y
reproductiva.

i) Elaborara los informes médicos que la legislacion estatal de registro civil
pueda establecer para el cambio de nombre y mencion registral del sexo, asi como
informes para el entorno familiar, educativo, social o laboral, entre otros, en el caso de que
la persona o sus representantes legales lo soliciten.

j) Realizara un seguimiento y acompafiamiento médico y de cuidados adecuados
con caracter periédico, adaptado a la situacion personal de cada persona usuaria.

k) Proporcionara cualquier otra prestacion o servicio determinado en protocolos de
intervencion sanitaria y autorizada legal o reglamentariamente.

El apartado 3 establece que «en ningtin caso se condicionara la prestacién de asistencia
sanitaria especializada a que las personas usuarias previamente se deban someter a
examen psicolégico o psiquiatrico alguno.

El articulo 26 garantiza el derecho al bloqueo hormonal de los menores de edad y al
tratamiento hormonal cruzado en términos semejantes al resto de legislaciones. En cuanto
al consentimiento de los menores de edad, obligando a tener en cuenta su opinién, pero
estableciéndose el otorgamiento del consentimiento por representaciéon de los menores de
16 anos.

La regulacion de los intersexuales en Canarias es muy explicita en su articulo 27. Después
de prohibir toda practica de modificaciéon genital en personas recién nacidas intersexuales
que atienda Unicamente a criterios de morfologia o estética genital, y en un momento en el
que aun se desconoce cual es la identidad de género real de la persona intersexual recién
nacida, todo ello con la salvedad de los criterios médicos basados en la proteccion de la
salud de la persona recién nacida, establece los siguientes criterios:

a) Se procurara conservar las gonadas con el fin de preservar un futuro aporte
hormonal no inducido, y se velara periédicamente y de acuerdo al estado de la técnica en
cada momento por un estado de salubridad de las mismas. En cuanto a las exploraciones
genitales, estas se limitaran a lo estrictamente necesario y siempre por criterios de salud.

b) No se realizaran pruebas de hormonacion inducida con fines experimentales ni
de otro tipo hasta que la propia persona asi lo requiera en funcién de la identidad sexual
sentida.

c) Se formara al personal sanitario haciendo hincapié en la correccién de trato, la
privacidad y el derecho a la intimidad.
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d) Se preservara su intimidad como paciente en su historia clinica, de conformidad
con lo establecido en los articulos 7 y 9 de esta ley.

e) Se establecera un protocolo especifico de actuacion en materia de
intersexualidad.

5. CANTABRIA:

Ley 8/2020, de 11 de noviembre, de Garantia de Derechos de las Personas Lesbianas,
Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales e Intersexuales y No Discriminacion por Razén de
Orientacion Sexual e Identidad de Género. Se prevé la creacién de un Consejo LGTBI. Una
ley méas genérica, si bien, en el tratamiento de las personas trans, se prevé expresamente
que antes del inicio de tratamientos hormonales se ofrecera la posibilidad de preservacion
de tejido gonadal y células reproductivas para su posible uso en el futuro (articulo 21). En
materia de menores, se recoge el derecho al bloqueo hormonal y a la hormonacién cruzada
y se remite a la normativa estatal en materia de proteccion a la infancia y a la asistencia
sanitaria (articulo 22). Finalmente, en cuanto a las personas intersexuales, el articulo 23
recoge que se evitara siempre que sea posible la intervencion médica inmediata, quirargica
u hormonal, que tenga por objeto la normalizacién sexual para ajustarse a las normas
fisicas del binarismo de género y se velara por la erradicacion de las practicas de
modificacién genital en bebés recién nacidos en un momento en el cual se desconoce cual
es la identidad real de la persona intersexual recién nacida, excepto en caso de riesgo vital
o para la salud de la persona recién nacida.

6. CASTILLA LA MANCHA:

Ley 5/2022, de 6 de mayo, de Diversidad Sexual y Derechos LGTBI en Castilla-La Mancha.
El articulo 8 prohibe las terapias y pseudoterapias de aversion, conversion o contra
condicionamiento, en cualquier forma, destinadas a modificar la orientacion sexual, la
identidad sexual, el desarrollo sexual o la expresién de género de las personas LGTBI, asi
como su publicidad o difusion por medios tecnoldgicos o de otra indole. Se crea el Consejo
LGTBI. Se garantiza el acceso a los menores de bloqueadores hormonales y terapias de
hormonacion cruzada (articulo 30), la atencion a los intersexuales prohibiendo la mutilacion
genital de bebés asi como la preservacion de las gonadas (articulo 32). En cuanto al
consentimiento informado de menores de edad, se remiten a las leyes generales, que,
ademas de la LO 1/1996, la LO 8/2021, la LEC y la ley de sanidad de Castilla La Mancha.

7. CATALUNA:

Llei 11/2014, del 10 d'octubre, per a garantir els drets de lesbianes, gais, bisexuals,
transgeneres i intersexuals i per a eradicar I'homofdbia, la bifébia i la transfébia. Se crea el
Consejo Nacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transgéneros e Intersexuales, asi como
un 6rgano de ejecucion y coordinacion de las politicas LGTBI. El articulo 16 relativo a la
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salud no es muy explicito, establece un marco general de tratamiento de las personas trans
e intersexuales, pero sin ahondar en la materia.

Directamente relacionada con la anterior regulacion, la Llei 17/2020 de 2 de diciembre, por
la que se modificaba la Llei 5/2008 del derecho de las mujeres a erradicar la violencia
machista, fue recurrida ante el TC por el grupo parlamentario popular (pendiente de
resolucion) al entender que la inclusiéon en el concepto “mujeres” de las mujeres trans
vulneraba competencias exclusivas del Estado. Sin embargo, la Ley canaria también lo
recoge y fue aprobada por unanimidad en el parlamento canario, con el voto favorable del
Partido Popular.

8. COMUNIDAD VALENCIANA:

Ley 8/2017, de 7 de abiril, integral del reconocimiento del derecho a la identidad y a la
expresion de género en la Comunitat Valenciana. Se crea el Consejo Consultivo Trans de
la Comunitat Valenciana. En el articulo 15 se recogen los derechos sanitarios de las
personas trans (psicolégicos, hormonales y quirtrgicos, asi como el derecho a una segunda
opinion). En el articulo 16, relativo a los menores de edad, ademas de reconocer el derecho
al bloqueo hormonal y a las terapias de hormonacion cruzada, establece que la negativa de
madres, padres o tutores a autorizar tratamientos relacionados con la identidad trans o a
que se establezca preventivamente un tratamiento de inhibicion del desarrollo hormonal,
podra ser recurrida ante la autoridad judicial. En todo caso, se atenderd al criterio del interés
superior de la persona trans menor de edad. A los efectos de que conste el posicionamiento
o consentimiento de la persona trans menor de edad en el procedimiento, esta debera ser
escuchada atendiendo a lo previsto en la normativa sobre autonomia del paciente y
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica sanitaria, asi
como la relativa a la proteccion de la infancia y la adolescencia.

Se remite, por tanto, a la normativa general.
9. EXTREMADURA:

Ley 12/2015, de 8 de abiril, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales,
transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la discriminacién por orientacion
sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura. Al igual que en
otras CC.AA,, la ley crea el Observatorio Extremefio contra la discriminacion por orientacion
sexual e identidad de género (articulo 5). La ley se remite a la elaboracion de un protocolo
para el tratamiento de la transexualidad y la intersexualidad, en la misma linea que las
demas comunidades auténomas (asistencia psicolégica no diferenciada, bloqueadores
hormonales e inicio de hormonacién cruzada cuando sea posible y erradicacion de la
asignacion de género quirirgica a bebés en el caso de personas intersexuales).
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Para la prestacion del consentimiento, el articulo 15 remite a la legislacién genérica
nacional: «Para los tratamientos previstos en este capitulo se requerira el consentimiento
previamente informado, emitido por persona con capacidad legal o, en el caso de
consentimiento por representacion, podra prestarlo el miembro de la pareja de hecho en los
términos previstos en la Ley 3/2005, de 8 de julio, de Informacién Sanitaria y Autonomia del
Pacientex.

10. GALICIA:

Ley 2/2014, de 14 de abiril, por la igualdad de trato y la no discriminacion de lesbianas, gais,
transexuales, bisexuales e intersexuales en Galicia. Como hecho diferencial de la ley, hay
que decir que contiene previsiones especificas en materia de formacion policial y acceso a
los cuerpos de seguridad «se tendran en cuenta las previsiones contenidas tanto en el
articulo 32 de la Ley 4/2007, de 20 de abril, de coordinacién de policias locales, como en el
articulo 27 de la Ley 8/2007, de 13 de junio, de la Policia de Galicia, o en aquella otra
normativa de referencia en la que se incluya el respeto al derecho constitucional a la
igualdad».

La ley gallega es muy genérica y, en el ambito de la salud, hace referencia a la formacion
de los sanitarios y fomento de la educacién sexual Unicamente, remitiéndose al criterio
médico para el tratamiento de la transexualidad: «Se garantizara la atencion sanitaria,
segun la necesidad y el criterio clinico, de las practicas y para las terapias relacionadas con
la transexualidad» (articulo 20). No se hace referencia a la intersexualidad en materia
sanitaria.

11. LARIOJA:

Ley 2/2022, de 23 de febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad y expresion de
género y derechos de las personas trans y sus familiares en la Comunidad Auténoma de
La Rioja. La ley riojana reconoce el derecho a la autodeterminacion de género y regula la
transexualidad de forma muy semejante al resto de CC.AA., estableciendo la obligacion de
que la atencién sanitaria publica provea de los tratamientos hormonales y quirurgicos que
cada persona necesite. En cuanto al consentimiento, se remite a la ley general y a la
prestacion del consentimiento informado por los representantes de las personas con
discapacidad en su caso.

En relacion con los menores de edad, en el articulo 19 se recoge como ha de prestarse el
consentimiento informado de los menores, establece el consentimiento por representacion
de los menores de dieciséis afios, siempre que sean escuchados:

» a) La persona menor de edad recibira la informacién sobre los tratamientos
meédicos que puede recibir, en términos comprensibles segun su edad y madurez.
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» b) La persona menor de edad tiene derecho a expresar su opinién siempre que
tenga la madurez suficiente para estar en condiciones de formarse un juicio propio y, en
todo caso, siempre que tenga doce afios cumplidos.

» ¢) Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, cuando la persona menor
de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance del
tratamiento, podra prestar el consentimiento su representante legal después de haber
escuchado la opinién de la persona menor, conforme a lo dispuesto en la normativa estatal
en la materia.

» d) Cuando se trate de persona menor de edad en el que no concurran las
circunstancias del apartado anterior que afecte a la toma de decisiones en el ambito de su
salud, emancipada o con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por
representacion.

» e) Aquellas decisiones de quienes deban prestar el consentimiento por
representacion que sean contrarias al beneficio para la vida o la salud de la persona
representada deberan ponerse en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a
través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion correspondiente, salvo que, por
razones de urgencia, no fuera posible recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso los
profesionales sanitarios adoptaran las medidas necesarias para salvaguarda la vida o salud
de la persona menor de edad, amparados por las causas de justificaciéon de cumplimiento
de un deber y de estado de necesidad».

12. MADRID:

Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresion de Género e Igualdad Social y no
Discriminacion de la Comunidad de Madrid, modificada mediante la Ley 17/2023, de 27 de
diciembre, actualmente en suspenso por la presentacibn de sendos recursos de
inconstitucionalidad por el Gobierno de la Nacién y por el Defensor del Pueblo. La ley crea
una Unidad de Transexualidad e Intersexualidad en los servicios sanitarios. No es la unica
ley autonémica recurrida, como se ha dicho, ya que, ademas del recurso contra la ley
estatal, pende un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 2/2021 de Canarias.

La ley de 2016 pas6 a denominarse "Ley 2/2016, de 29 de marzo, de proteccion, igualdad
efectiva y no discriminacion de las personas transexuales e intersexuales de la
Comunidad de Madrid", segun establece el art. Unico.1 de la Ley 17/2023, de 27 de
diciembre. La ley va en la linea del resto de CC.AA., prohibiendo las terapias aversivas o
de conversion y proporcionando una atencion integral a las personas trans en el &mbito
sanitario. Se recoge el derecho de los menores a recibir un bloqueo hormonal y una
hormonacién cruzada cuando esté indicado. El consentimiento se presta de forma genérica
(por representacion hasta los 16 afios) y siempre con concurrencia de la voluntad del menor.
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En caso de discrepancia entre la voluntad del menor y la de sus padres, se puede recurrir
la decision. Se regula también la prohibicién de la cirugia en bebés intersexuales.

¢ Qué se ha recurrido por supuestamente inconstitucional de la Ley Trans madrilefia tanto
por el Gobierno como por el Defensor del Pueblo? Se considera que la Ley vulnera
Derechos Humanos por:

- La Ley Trans elimina en todos sus articulos cualquier referencia a la identidad de
género, sustituyéndola por “transexualidad”, “condicion sexual” e incluso “situacién”,
a pesar de que tanto la identidad de género como la expresiéon de género son
conceptos protegidos en el derecho internacional.

- Modificar la obligacién de la administracion de adopcion de medidas administrativas
y de cualquier otra indole que aseguren que en los casos y procedimientos en los
que la Comunidad de Madrid participa se tenga en cuenta el tratamiento de las
personas de acuerdo a su identidad de género, la que se corresponde con el sexo
al que sienten pertenecer y respetando la dignidad y privacidad de la persona
concernida.

- Se elimina la obligaciéon de otorgar en el ambito de la Comunidad de Madrid de
acreditaciones acordes a la identidad de género manifestada por la persona
solicitante y que sean necesarias para el acceso a los servicios administrativos o de
otra indole (médicos, académicos, laborales, etc.), yendo claramente en contra de
la obligacién de crear mecanismos efectivos de reconocimiento legal del género que
sean rapidos y confidenciales y que no sean patologizantes ni estigmatizantes,
basados en la autodeterminacién del género.

- Al suprimir por completo el derecho a la autoidentificacion de género y
condicionar la “condicion sexual o transexualidad” de la persona a las leyes,
resoluciones judiciales y los informes de los servicios médicos, deja una puerta
abierta a la potencial aplicacion de las terapias de aversiéon o conversion.

- Se elimina la prohibicion de los requisitos de acreditacion de la identidad de género
mediante informes psicoldgicos o médicos y también la obligacion de que la atencion
sanitaria de las personas trans se realice de acuerdo “a la libre autodeterminacion
de género”

En general, el recurso de inconstitucionalidad tiene mucho que ver con la nomenclatura,
que se reputa patologizante. En concreto, la clave esta en el nuevo articulo 14 de la ley,
que establece que «Para iniciar el tratamiento farmacolégico sera requisito necesario que
previamente reciban apoyo de los profesionales de salud mental infanto-juvenil,
mantenido durante todo el proceso y en el caso de que existiera comorbilidad sera
imprescindible un informe favorable del profesional que esté tratando al menor en
dichas patologias.
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» Dicho tratamiento se producira bajo la autorizacion de quienes posean la
tutela de la persona menor de edad o por autorizacion del juez que los sustituya.

» El protocolo de actuacion determinara el procedimiento a sequir en aquellos
casos en que el equipo profesional estime la improcedencia por existir circunstancias que
pongan en riesgo la salud del menor».

13. MURCIA:

Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales,
transgénero e intersexuales, y de politicas publicas contra la discriminacién por orientacion
sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia. Se crea
el Observatorio regional contra la discriminacién por orientacion sexual e identidad de
género. El tratamiento es el comun del resto de CC.AA.: derechos de las personas trans e
intersexuales en el ambito sanitario, remitiéndose a la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio,
de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, en la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de los
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, la Convencion
de derechos del nifio, y con atencién a lo establecido en los protocolos de las sociedades
médicas y pediatricas internacionales.

14.- NAVARRA:

Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad social de las personas LGTBI. En materia
de consentimiento de las personas menores de edad, se establece que

«a) De conformidad con lo previsto en los articulos 48 y 51 de la Ley Foral 17/2010,
de 8 de noviembre, de derechos y deberes de las personas en materia de salud en la
Comunidad Foral de Navarra, sera el propio menor quien otorgue el consentimiento al
tratamiento para el bloqueo hormonal al inicio de la pubertad, o del tratamiento hormonal
cruzado, en los casos en los que el menor sea capaz intelectual y emocionalmente de
comprender el alcance de dichos tratamientos, y en todo caso cuando se trate de menores
emancipados o mayores de 16 afios.

» b) Si el menor no es capaz intelectual y emocionalmente de comprender el alcance
de dichos tratamientos, el consentimiento lo dara el representante legal del menor, después
de haber escuchado su opinién, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

» ¢) La negativa de madres, padres o tutores a autorizar tratamientos relacionados
con la transexualidad o a que se establezca preventivamente un tratamiento de inhibicion
del desarrollo hormonal, podra ser recurrida ante la autoridad judicial cuando conste que
puede causar un grave perjuicio o sufrimiento a la persona transexual o transgénero menor
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de edad. En todo caso se atendera al criterio del interés superior del menor frente a
cualquier otro interés legitimo, de conformidad con lo previsto en la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, y en particular en sus articulos 2 y
11.2.0)».

15. PAIS VASCO:

Ley 4/2024, de 15 de febrero, de no discriminacién por motivos de identidad de género y de
reconocimiento de los derechos de las personas trans. No hay demasiadas diferencias con
el resto de comunidades. En materia de consentimiento, el articulo 23 establece que «Para
los tratamientos previstos en este capitulo se requerird el consentimiento previamente
informado, emitido por persona con capacidad legal o, en el caso de consentimiento por
representacion, en los términos previstos en la legislacion vigente a tal efecto.

» En relacién con las personas menores de edad:

» a) De conformidad con lo previsto en la normativa vigente, sera la propia persona
menor quien otorgue el consentimiento, cuando se trate de personas menores emancipadas
o0 mayores de 16 afios.

» b)  Sila persona menor no es capaz intelectual y emocionalmente de comprender
el alcance de dichos tratamientos o es menor de 16 afos, el consentimiento lo dara quien
sea representante legal de la persona menor, después de haber escuchado su opinion,
conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor.

» ¢) La negativa de madres, padres o personas que ejerzan la tutoria a autorizar
tratamientos relacionados con la transexualidad o a que se establezca preventivamente un
tratamiento de inhibicion del desarrollo hormonal, cuando conste que puede causar un
grave perjuicio o sufrimiento a la persona transexual menor de edad, sera advertida a los
servicios sociales, sin que ello obste para que, llegado el caso, sea denunciada ante la
autoridad judicial. En todo caso se atendera al criterio del interés superior del menor frente
a cualquier otro interés legitimo, de conformidad con lo previsto en la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, y en particular en sus articulos 2
y 11.2.1)».
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5

La Ley Trans: de la norma a la realidad clinica

ARANZAZU ORTIZ VILLALOBOS
Psiquiatra Infantil y de la Adolescencia. Coordinadora del Equipo Infantil y de la
Adolescencia del Servicio de Psiquiatria, Psicologia Clinica y Salud Mental, del Hospital
Universitario la Paz

INTRODUCCION

La transexualidad no es una enfermedad, pero si puede condicionar experiencias
traumaticas que causen problemas de salud mental. En mayo de 2010, la WPTAH (World
Professional Association for Transgender Health) emiti® un comunicado instando a la
despatologizacion de la variabilidad de género en todo el mundo (WPATH Board of
Directors, 2010): "la expresion de las caracteristicas de género, incluidas las identidades,
que no estan asociadas de manera estereotipada con el sexo asignado al nacer, es un
fenémeno humano comun y culturalmente diverso que no debe ser juzgado como
inherentemente patolégico o negativo”. La transexualidad no supone una distorsiéon ni una
incongruencia. No hay trastorno ni problema de la identidad. No hay mas conflicto ni disforia
que el que la sociedad ha logrado crear.

CLASIFICACIONES

En la CIE-11 aparece en el apartado 17 de Condiciones relacionadas con la salud sexual y
no en el 06 de Trastornos mentales, del comportamiento y del neurodesarrollo, pero lo
denomina Incongruencia/Discordancia de género.

En el DSM-5 ya no se clasifica como Trastorno de la identidad sexual sino como Disforia de
género en nifios 302.6 (F 64.2). Ademas, se afiaden dos especificidades, si la persona tiene
un Desarrollo Sexual Diferente y si ha realizado la transicion.

Por supuesto, estos diagnésticos no deben ser una licencia para la estigmatizacién o la
privacién de los derechos civiles y humanos.

CONCEPTOS Y CUESTIONES CLAVE

Crecer con identidades de género y sexualidades diversas que no se ajustan a las normas
del binarismo de género o a la heterosexualidad en sociedades que etiquetan esa
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diversidad como errénea, inmoral, ilegal, punible lleva a reacciones emocionales y
psicoldgicas que pueden terminar en sentimientos de vergienza, ansiedad, desesperanza,
ideas de suicidio. Por lo tanto, la negacion de la identidad LGTBI de una persona, la
ausencia de reconocimiento o afirmacion de su identidad, orientacién, caracteristicas
sexuales, de atencién, cuidados, unido a conductas de desprecio, rechazo, marginacion
contribuye a altos niveles de malestar psicoldgico y problemas de salud mental.

Algo fundamental es dirigirnos a estas personas por su nombre sentido, en contraposicion
al nombre registral. Como su nombre indica, el nombre registral es con el que les
inscribieron en el Registro Civil y no les gusta que se use pues suele concordar con el
género asignado al nacimiento y no el género sentido, su identidad de género real. Les
genera una gran satisfaccion que se les reconozca por el nombre sentido y los pronombres
y adjetivos ajustados al género sentido.

Se encuentra una mayor prevalencia de trastornos mentales en esta poblacion. Se piensa
que esto se debe a lo que se denomina “estrés de minoria”. Este estrés esta causado por
el estigma asociado a la variabilidad de género en muchas sociedades de todo el mundo.
Este estigma puede conducir a prejuicios y discriminacion, lo que favorece que estas
personas sufran estrés. El estrés de minoria puede aumentar la vulnerabilidad de las
personas trans y con variabilidad de género a desarrollar problemas de salud mental.
Ademas, el estigma puede contribuir al abuso y la negligencia en las relaciones
interpersonales, lo que, a su vez, puede conducir a malestares psicolégicos. Estos sintomas
son socialmente inducidos y no inherentes a ser una persona trans.

El hecho de que un importante nimero de menores no visibilicen (se mantengan “dentro
del armario”) su identidad de género y/u orientacion sexual hasta la edad adulta se debe al
miedo que tienen a enfrentarse a una sociedad educada en valores relacionados con la
condicién binaria (nifio-nifia) y todavia con significativas tasas de LGTBIfobia. No debemos
poner el acento en el individuo, sino en el dispositivo de control que ejerce violencia contra
las personas cuya identidad o expresiones de género no normativas cuestionan el sistema.
Cuando a las personas se les imponen modos de ser y de actuar segin normas el género,
el sexo y/o la orientacion sexoafectiva se estan limitando sus capacidades y posibilidades
para construir proyectos personales de vida que les generen bienestar y felicidad.

La estigmatizacion y discriminacién pueden provenir del vecindario, pares, colegas,
amistades, familiares, escuela, clubs deportivos, prensa, lideres de opinion e influencers e,
incluso, de la politica. Esto amplifica los sentimientos de baja autoestima, las estrategias de
afrontamiento perjudiciales, la desesperanza y la ideacién suicida.

Son posibles diferentes realidades en las que se pueden situar las personas, muchas de
ellas alejadas del modelo binario tradicional y rechazadas e invisibilizadas por la sociedad.
Es la exclusién de estas realidades lo que provoca que la infancia y adolescencia
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perteneciente a colectivos LGTBI sufran altos indices de acoso escolar por su orientacion
sexual e identidad de género.

La leccion aqui es que es vital no imponer a nadie nuestras maneras de entender y
experimentar el género y la orientacién sexual, asi como respetar y considerar igual de
validas todas las numerosas y variadas formas que puede adoptar. No habria formas
mejores o superiores y, por tanto, tampoco peores, negativas o malas.

La extendida idea de que algunas identidades o expresiones de género y orientaciones
sexuales son mas reales y auténticas que otras (debido a que son “naturales”) es por tanto
muy cuestionable. Ningun género es mas real o auténtico que otro. La historia Unica crea
estereotipos, y el problema con los estereotipos no es que sean falsos, es que estan
incompletos. Hacen que una historia se convierta en la unica historia. Es vital contar las
historias que solo podemos contar desde nuestra perspectiva. Si podemos aceptar la
validez de que haya multiples historias, entonces podemos dejar de sentirnos tan
amenazados por las historias de género y orientacion que difieren de la nuestra. También
podemos reconocer que podemos contar multiples historias posibles sobre nuestra
experiencia de género y orientacion.

ATENCION CLINICA

La no conformidad de género o variabilidad de género (diversidad de género) se refiere al
grado en que la identidad, el papel o la expresion de género difiere de las normas culturales
prescritas para personas de un sexo en particular (Institute of Medicine, 2011). La disforia
de género se refiere a la incomodidad o malestar causados por la discrepancia entre la
identidad de género y el sexo asignado a la persona al nacer (y el papel de género asociado
y/o las caracteristicas sexuales primarias y secundarias). Solo algunas personas con
variabilidad de género experimentan disforia de género en algun momento de sus vidas.
Para estas personas, existen tratamientos disponibles para ayudarles a explorar su
identidad de género y encontrar un rol de género que les sea comodo. Este proceso puede
o no implicar un cambio en la expresion de género o incluso llevar o no a modificaciones
corporales.

Hay que insistir en que las personas del colectivo LGTBI no demandan que se les atienda
porque sufren una enfermedad o un trastorno, sino por los obstaculos sociales que
encuentran en el libre desarrollo de sus derechos mas fundamentales y por el sufrimiento
con que tales dificultades llenan sus vidas.

En cuanto a la aplicacién de tratamientos médicos se debe llegar hasta donde uno quiera,
segun la necesidad sentida por cada persona; pero en este querer o en este decidir
debemos cuidar que se realice de una manera libre y auténoma, sin injerencias internas o
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externas, sin coacciones sociales y analizando la capacidad de comprender, valorar,
razonar y expresar esta decision, teniendo en cuenta las diferentes opciones y sus
consecuencias potenciales y, lo que es muy importante, personalizando cada situacion.

La intervencion terapéutica indicada se denomina Terapia afirmativa. Sus principios son:

1. Ni las personas ni su identidad ni su inconformidad o expresién de género son un
problema.

2. Se refuerza la expresion de género de forma flexible, comoda y conforme. Se apoya
el no binarismo.

3. Ayuda a desarrollar un autoconcepto sano y positivo.
4. Reduce el impacto del estrés psicosocial en sus ambitos inmediatos.

Para ello, se aclara y explora la identidad y rol de género, aborda el impacto del estigma y
el estrés de minorias en la salud mental y el desarrollo de esa persona, aborda el impacto
negativo de la disforia de género, alivia la transfobia internalizada, aumenta el apoyo social
y entre pares, mejora la imagen corporal, promueve la resiliencia y facilita la “salida del
armario” o transicién hacia una expresion libre de la identidad de género sentida.

Cultivar un sentido de pertenencia, de aceptacion y contra la discriminacion y la vergienza,
junto a la promocién del orgullo y la inclusividad, favoreceran una perspectiva mas
saludable y optimista de la vida y la existencia para cada ser humano.

Ademas, también se trabaja con el entorno familiar el que tenga una respuesta acogedora
y educativa, se les apoya en la gestion de la incertidumbre y la ansiedad acerca del futuro
de su hije y que le ayuden a desarrollar un autoconcepto positivo. También favoreceremos
que la toma de decisiones sea bien pensada y apoyada sobre una comunicacion abierta 'y
sostenida con la familia.

Por el contrario, la terapia dirigida a tratar de cambiar la identidad y la expresién de género
de una persona para que sean mas congruentes con el sexo asignado al nacer (terapia de
reversion) se ha intentado en el pasado sin éxito (Gelder y Marks, 1969; Greenson, 1964),
sobre todo en el largo plazo (Cohen.Kettenis y Kuiper, 1984; Pauly, 1965). Dicho tratamiento
hoy no se considera ético.

En consulta podemos encontrar diferentes diagnésticos de trastornos mentales (ansiedad,
depresion, autolesiones, suicidio e intentos de suicidio, trastornos de conducta, TEPT,
abuso de sustancias, problemas con la imagen corporal, rasgos disfuncionales de
personalidad y hasta TDAH), pero lo que subyace son los efectos del estrés ante
acontecimientos vitales adversos como la intolerancia y el maltrato ante la transexualidad.
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El estrés que surge de una amplia variedad de acontecimientos vitales adversos se
considera un factor de riesgo ampliamente fundamentado en la literatura para la salud
mental. Asi se ha demostrado que puede favorecer el desarrollo de trastorno de estrés
postraumatico, trastorno depresivo mayor o ansiedad. Hay estudios epidemioldgicos que
demuestran que existe una clara relacion dosis-efecto entre las experiencias de maltrato
infantil y un riesgo significativamente elevado para desarrollar un trastorno mental durante
la propia infancia, en la adolescencia y en la edad adulta; esta asociacion se expresa,
ademas, de forma comoérbida con otros diagndsticos en el ambito de las enfermedades
metabdlicas y cardiovasculares. La relacion entre maltrato infantil y un mayor riesgo para
sufrir enfermedad mental es una condicion transdiagnostica que puede afectar a un amplio
espectro de diagnésticos psiquiatricos, sino todos. Distintos trastornos de la conducta,
trastornos ansioso-depresivos, la esquizofrenia o el trastorno bipolar, estos dos ultimos
relacionados con una importante vulnerabilidad genética, se ven claramente modulados en
su expresion clinica por la presencia del maltrato en la infancia. De manera omnipresente
y asociada a la historia de maltrato y al trastorno mental se presenta la conducta suicida.
En estos nifios y adolescentes expuestos a maltrato aparecen multiples emociones
negativas (miedo, evitacion, hiperalerta o sintomas de reexperimentacion) que se extienden
a contextos psiquicos diferentes al propio trauma incluyendo emociones como la tristeza,
la rabia o la irritabilidad. La regulaciéon de estas emociones se hace imposible para estos
nifos y dificulta profundamente su vida. Algunos expertos ubican esta desregulacion
emocional en el nucleo de la psicopatologia asociada al maltrato y, especialmente, al trauma
complejo. El trauma complejo podria ser considerado como el factor oculto que subyace a
tantos pacientes infanto-juveniles y adultos con cuadros clinicos caracterizados por su mala
respuesta al tratamiento clinico habitual y su mal pronéstico.

También hay evidencia cientifica que liga la anticipacion de la amenaza con psicopatologia.
El estigma lleva a las personas LGTBI a experimentar alienacion, falta de integracién en la
comunidad y dificultades para aceptarse. La anticipacion del estigma, de rechazo vy
discriminacion, lleva a un estado de alerta permanente o casi permanente que dificulta el
funcionamiento social y académico. Como estrategia de afrontamiento de esa anticipacion
la persona esconde su identidad/orientacién al resto. Pero esto supone un alto coste pues,
continuamente, la persona debe vigilar su comportamiento en todos los aspectos (forma de
vestir, de hablar, de andar, incluso las amistades y relaciones interpersonales y sociales
relacionadas o las aficiones e intereses), siempre con miedo o preocupacion de ser
descubierta. También los puede llevar a ocultar sus sentimientos, emociones o creencias
sobre si mismo. Sabemos que suprimir estas emociones o esconder secretos esta
relacionado con consecuencias negativas sobre la salud y, en cambio, compartir, expresar
y revelar acontecimientos traumaticos o caracteristicas personales se asocia a mejoras en
la salud al reducir la ansiedad y promover la aceptacion. El esconderse también les impide
ser reconocidos por iguales y, por lo tanto, recibir su apoyo. Cuando se esconden, intentan
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“pasar por lo que no son”. Esto podria explicar, en parte, el deseo de las personas trans por
modificar su cuerpo y, asi, pasar por ser una persona cis. Imperceptiblemente, este
comportamiento refuerza la creencia de ser diferente e inferior.

CONTEXTO ACTUAL

Hoy en dia se observa un aumento significativo de las demandas de informacion para iniciar
transiciones por parte de adolescentes, una significativa mayor proporciéon de transiciones
a chico o a identidades masculinas y la emergencia de otras categorias identitarias para
definir el género, mas alla de los polos chico-chica, como son las categorias del espectro
no binario (género fluido, no binario, agénero, demiboy, demigirl, etc.). La principal
interpretacion que sostienen algunos autores es que el aumento de demandas de transicién
de género se explica principalmente por el contexto social que estadn viviendo estos
adolescentes en relacién con tres cuestiones: la mayor visibilidad de lo trans; las
transformaciones de la normatividad de género, y la intensa incertidumbre que engloba las
proyecciones y los malestares de esta generacion de adolescentes.

Mientras que la feminidad sigue siendo subalterna y su exploracién puede tener mas costes
para los chicos, las chicas que sienten malestares con la feminidad exploran con mas
intensidad otras posiciones de género en mucha mayor medida que los chicos, y la
experiencia trans es una puerta de entrada posible para realizar esas exploraciones.

Todos los procesos de exploracion y transicién de género en los adolescentes deben ser
escuchados y acomparnados, independientemente de los elementos que los movilicen. Es
decir, que no imaginamos que unos itinerarios sean mas auténticos o legitimos que otros.

Curiosamente, al poco tiempo de iniciar las transiciones, las personas adolescentes
observan que la rigidez de las normas de la masculinidad y la feminidad se les aplica de
forma mas intensa que a sus pares adolescentes, porque ellos deben demostrar de forma
mas evidente su adhesion a los estereotipos de género, para ser reconocidas como
“verdaderas, estables” personas trans. En cambio, es positivo que estos adolescentes trans
experimenten con su cuerpo situaciones que a priori habian descartado vivir por miedo al
rechazo, al de su entorno y al suyo propio, y que pensaban aplazar hasta haber modificado
su cuerpo lo suficiente como para atreverse a vivirlas. La aceptacion corporal tiene un
importante componente relacional que debemos tener en cuenta. La experiencia de
moverse de una categoria identitaria a otra y de ser reconocidos socialmente con el género
con el que se identifican atenda su sensacion de malestar, del mismo modo que sus
relaciones familiares y de amistad se equilibran también a medida que la transicién se hace
posible. Es decir, que pareceria que objetivamente la transicion de género mejora su calidad
de vida, su autoestima y sus relaciones. El hecho de que ahora haya mas adolescentes que
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inician la transicion que hace una década no quiere decir que en si haya mas personas
trans, sino que, debido al contexto de visibilidad y aceptacién social, mas personas se
acercan a explorar estas experiencias. El reto que tenemos por delante es construir
entornos de confianza que permitan que las dudas, las contradicciones y los miedos puedan
emerger sin ser juzgados o interpretados como actitudes contrarias o discriminatorias sobre
la cuestion trans.

CONCLUSIONES

Considerar socialmente la transexualidad como una situacion peor y no deseada es la
principal causa de discriminacion y vulneracién de los derechos fundamentales de la
persona. Un imperativo ético mas amplio supone su reconocimiento; reconocer un valor
positivo en la diversidad. El respeto depende de un reconocimiento del valor de “lo otro”, de
lo distinto a uno mismo. El reconocimiento posibilita la transformacion de las relaciones
conflictivas en relaciones de cooperacion.

No son nuestras diferencias lo que nos divide, es nuestra incapacidad de reconocer, aceptar
y celebrar esas diferencias.

Y para terminar una cita de una novela (Ajar Emile. La vida ante si):

“Yo no comprendia por qué se clasifica siempre a la gente por el culo y se le da tanta
importancia, si es algo que no puede hacer dafo”
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6

Tratamiento penal de la discriminacion transfobica

JOSE LUIS RAMIREZ ORTIZ
Magistrado Audiencia Provincial de Sevilla

1. EL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO ANTE LA TRANSFOBIA

1.1. Ideas generales

Las conductas discriminatorias son aquéllas realizadas contra personas determinadas por
el hecho de pertenecer a un grupo o colectivo vulnerable, a las que se otorga peor trato por
ese solo hecho. Se trata de conductas contrarias al principio de igualdad (articulo 14 CE),
en conexion con el respeto a la dignidad de la persona (articulo 10.1 CE). Dados los nocivos
efectos sociales que producen, para prevenir esas conductas y reparar sus consecuencias
los ordenamientos juridicos suelen arbitrar medidas legales de distinto orden, cuya
proliferacion ha dado lugar a la emergencia de lo que hoy se conoce como derecho
antidiscriminatorio, y que suelen proyectarse sobre ambitos como el educativo, el sanitario,
el laboral o el administrativo con la finalidad de dar proteccién a esos colectivos.

1.2. Resoluciones del Consejo de DDHH de la ONU

En el ambito de la discriminacidn transfobica, existen distintos instrumentos internacionales
que marcan los estandares universales de respeto y proteccién del derecho a la integridad
y no discriminacion de las personas del colectivo LGTBI. Entre ellas, diversas resoluciones
del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, como la Resolucion de 17 de
junio de 2011 “Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género”; la Resolucion
de 26 de septiembre de 2014 “Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de
género”; y la Resolucion de 30 de junio de 2016 “Proteccion contra la violencia y la
discriminaciéon por motivos de orientacion sexual e identidad de género”. También el Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos se ha pronunciado en
repetidas ocasiones sobre la cuestion de la discriminacion y la violencia que sufre este
colectivo, y ha establecido una serie de recomendaciones para la igualdad de trato y no
discriminacion de las personas LGTBI que han inspirado a muchos Estados en sus
respectivas politicas y legislaciones.

1.3.LaLey 15/2022, de 12 julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién

Un importante hito para prevenir y erradicar la discriminacion transfébica en el ambito
interno ha sido la Ley 15/2022, de 12 julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion, aprobada con el objetivo de combatir cualquier forma de discriminacion y

120 © FEPSM



La Ley Trans en Espafa: Psiquiatria y Ley

proteger a las victimas, combinando un enfoque preventivo con otro reparador. La ley se
presenta con vocacion de convertirse en el minimo comun normativo conteniendo las
definiciones fundamentales del derecho antidiscriminatorio’ e instaurando sus garantias
basicas.

Entre ellas, destacan la nulidad de pleno derecho de las disposiciones, actos o clausulas
de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion por razén de alguno de
los motivos previstos en la ley 2 y la creacién de la Autoridad Independiente para la Igualdad
de Trato y la No Discriminacién. Esta autoridad, entre sus mudltiples funciones puede
interesar la actuacion de la Administracion del Estado para sancionar las acciones u
omisiones que puedan ser constitutivas de infraccion administrativa en materia de igualdad

" Art.6: “La discriminacion directa es la situacion en que se encuentra una persona o grupo en que se
integra que sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otras en situacion
analoga o comparable por razén de las causas previstas en el apartado 1 del articulo 2. Se considerara
discriminacion directa la denegacion de ajustes razonables a las personas con discapacidad... La
discriminacion indirecta se produce cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros
ocasiona o puede ocasionar a una o varias personas una desventaja particular con respecto a otras
por razén de las causas previstas en el apartado 1 del articulo 2... Existe discriminacién por asociacion
cuando una persona 0 grupo en que se integra, debido a su relacién con otra sobre la que concurra
alguna de las causas previstas en el apartado primero del articulo 2 de esta ley, es objeto de un trato
discriminatorio... La discriminacién por error es aquella que se funda en una apreciacién incorrecta
acerca de las caracteristicas de la persona o personas discriminadas... Se produce discriminacién
multiple cuando una persona es discriminada de manera simultdnea o consecutiva por dos o mas
causas de las previstas en esta ley... Se produce discriminacion interseccional cuando concurren o
interactuan diversas causas de las previstas en esta ley, generando una forma especifica de
discriminacion... Constituye acoso, a los efectos de esta ley, cualquier conducta realizada por razén
de alguna de las causas de discriminacion previstas en la misma, con el objetivo o la consecuencia de
atentar contra la dignidad de una persona o grupo en que se integra y de crear un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo... Es discriminatoria toda induccién, orden o instruccion de
discriminar por cualquiera de las causas establecidas en esta ley. La induccién ha de ser concreta,
directa y eficaz para hacer surgir en otra persona una actuacion discriminatoria... A los efectos de esta
ley se entiende por represalia cualquier trato adverso o consecuencia negativa que pueda sufrir una
persona O grupo en que se integra por intervenir, participar o colaborar en un procedimiento
administrativo o proceso judicial destinado a impedir o hacer cesar una situacién discriminatoria, o por
haber presentado una queja, reclamacién, denuncia, demanda o recurso de cualquier tipo con el mismo
objeto”.

2Art. 2.1: .. .Nadie podra ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion,
conviccion u opinién, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género,
enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicién genética a sufrir patologias y
trastornos, lengua, situacion socioeconémica, o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social”.
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de trato y no discriminacion, asi como poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los
hechos que puedan ser constitutivos de infraccion penal. Igualmente, destaca la creacion
de un catalogo de infracciones administrativas leves, graves y muy graves, sin perjuicio de
las que establezcan las legislaciones autondmicas en el ambito de sus competencias. Entre
tales infracciones, se encuentran “Los actos u omisiones que constituyan una
discriminacién, directa o indirecta, por asociacion, por error, asi como los que constituyan
induccién, orden o instruccion de discriminar a una persona por razén de las causas
contempladas” (art. 47.3 a).

La ley, por tanto, permite reconducir a la via administrativa aquellos comportamientos que,
si bien pueden ser graves, no presentan la entidad necesaria para la considerarse
delictivos,

1.4. La Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI

Esta ley define las politicas publicas para garantizar los derechos de las personas
lesbianas, gais, bisexuales, trans e intersexuales, erradicar las situaciones de
discriminacién y remover los obstaculos que les impiden ejercer plenamente su ciudadania,
para asegurar que en nuestro Estado se pueda vivir la orientacién sexual, la identidad
sexual, la expresién de género, las caracteristicas sexuales y la diversidad familiar con
plena libertad.

El art. 3 contiene un catalogo de definiciones relevantes. En primer lugar, distingue los
distintos tipos de discriminacion, en sintonia con la Ley 15/2022 (discriminacion directa,
indirecta, por asociacion, por error, multiple, interseccional, el acoso y la induccién). En
segundo lugar, define categéricamente los motivos discriminatorios relevantes (v.gr.

intersexualidad, orientacion sexual, identidad sexual, expresion de género y persona trans)
3

3 g) Intersexualidad: La condicién de aquellas personas nacidas con unas caracteristicas bioldgicas,
anatémicas o fisiolégicas, una anatomia sexual, unos érganos reproductivos o un patrén cromosémico
que no se corresponden con las nociones socialmente establecidas de los cuerpos masculinos o
femeninos.

h) Orientacién sexual: Atraccion fisica, sexual o afectiva hacia una persona. La orientacién sexual
puede ser heterosexual, cuando se siente atraccion fisica, sexual o afectiva Unicamente hacia personas
de distinto sexo; homosexual, cuando se siente atraccion fisica, sexual o afectiva Unicamente hacia
personas del mismo sexo; o bisexual, cuando se siente atraccién fisica, sexual o afectiva hacia
personas de diferentes sexos, no necesariamente al mismo tiempo, de la misma manera, en el mismo
grado ni con la misma intensidad. Las personas homosexuales pueden ser gais, si son hombres, o
lesbianas, si son mujeres.
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Por lo que nos atarie, define la persona trans como aquélla cuya identidad sexual no se
corresponde con el sexo asignado al nacer y la transfobia como toda actitud, conducta o
discurso de rechazo, repudio, prejuicio, discriminacion o intolerancia hacia las personas
trans por el hecho de serlo, o ser percibidas como tales.

Ademas de medidas educativas, asistenciales, administrativas, laborales, publicitarias y
sanitarias la ley contempla dos tipos de medidas procesales.

En el art. 68 regula medidas de asistencia y proteccion frente a la violencia transfébica tales
como: a) Informacién y orientacion accesibles sobre sus derechos, asi como sobre los
recursos disponibles; b) Asistencia psicolégica y orientacién juridica. c) Atenciéon a las
necesidades laborales y sociales que en su caso presente la victima; d) Servicios de
traduccion e interpretacion, incluidos los servicios de interpretacion o videointerpretacion en
lengua de signos, de guia-interpretacion, de mediacién comunicativa, subtitulacion, guias
intérpretes, y la asistencia de otro personal especializado de apoyo para la comunicacion,
asi como los medios de apoyo a la comunicacion oral que requiera cada persona.

Por otra parte, cuando estas personas sufran violencia en el ambito familiar, el art. 69
dispone que podra dictarse orden de proteccion en su favor en los términos establecidos
en el articulo 544 ter.1 de la Ley de Lecrim. Ademds, cuando recaiga una sentencia
condenatoria por un delito de violencia doméstica, una orden de proteccion o cualquier otra
resolucion judicial que acuerde una medida cautelar en favor de la victima, esta podra
solicitar la reordenacion de su tiempo de trabajo, la movilidad geografica y el cambio de
centro de trabajo a sus empleadores, que deberan atender la solicitud en la medida de sus
posibilidades organizativas.

2. EL DERECHO PENAL ANTIDISCRIMINATORIO ANTE LA TRANSFOBIA

2.1. Particularidades del derecho penal

En las Ultimas décadas se han ido incorporando a las legislaciones medidas
antidiscriminatorias de naturaleza penal, introduciendo nuevas figuras delictivas vy
previsiones procesales. Ahora bien, el derecho penal, sustantivo y procesal, es, ante todo,
una técnica de tutela de los derechos y garantias de las personas actual o potencialmente

i) Identidad sexual: Vivencia interna e individual del sexo tal y como cada persona la siente y autodefine,
pudiendo o no corresponder con el sexo asignado al nacer.

j) Expresién de género: Manifestacion que cada persona hace de su identidad sexual.

k) Persona trans: Persona cuya identidad sexual no se corresponde con el sexo asignado al nacer.

123 © FEPSM



La Ley Trans en Espafa: Psiquiatria y Ley

encausadas, una herramienta de control social extrema cuya activacion sélo se legitima en
ultima instancia, y que se rige por el principio de ultima ratio. El sistema penal es
fundamentalmente conservador, en la medida en que tendencialmente mantiene y
reproduce el orden social vigente. Por tanto, carece de aptitud, por si solo, para transformar
un orden social injusto o discriminatorio. De ahi que, como regla, el acento transformador
deba ubicarse en otros @mbitos normativos.

Cuando se recurre al derecho penal para abordar un conflicto social, como la desigualdad
y la discriminacion, el problema acaba siendo redefinido en los términos impuestos por el
propio sistema penal, lo que puede producir resultados insatisfactorios al no colmarse
siempre las expectativas previamente depositadas en el abordaje penal del problema 4. Por
un lado, el derecho penal sustantivo se encuentra limitado por ciertos principios
irrenunciables por ser consustanciales al modelo constitucional (v.gr. legalidad, ofensividad,
materialidad de la accion). Y, por otro, el proceso penal se configura como procedimiento
de proteccion juridica de los individuos, por lo que tiene una doble finalidad: el castigo del
culpable y la tutela del inocente®. Esta dualidad de fines explica que el proceso penal cumple
también adecuadamente su finalidad cuando concluye por auto de sobreseimiento o por
sentencia absolutoria, lo que puede ser fuente de insatisfaccion o incomprension en tanto
pareceria que con ello se consolidan, convalidan y bendicen las estructuras discriminatorias
de dominacién.

En el caso del derecho penal antidiscriminatorio, en el fondo regulativo subyace la idea de
odio, entendido, segun el DRAE, como antipatia o aversion hacia algo o hacia alguien cuyo
mal se desea. El odio es un concepto de gran interés criminoldgico. Sirve para analizar y
comprender las razones individuales y socioldgicas, las causas que pueden llevar a cometer
delitos, y para disefiar medidas de prevencion que permitan actuar sobre las causas. Ahora
bien, ninguna legislacion de un Estado constitucional puede sancionar penalmente un
estado de animo, pues el derecho penal democratico castiga conductas externas y no
estados mentales. De hecho, en determinados casos el odio desempefia una funcién que
puede ser valiosa en términos individuales y sociales, en funciéon de su objeto.

Por lo que atafie al odio discriminatorio, la estadistica demuestra la existencia de un gran
numero de conductas ofensivas vinculadas con la hostilidad hacia ciertos colectivos. Pues
bien, una mala respuesta a la pregunta de qué conductas deben ser penalmente
perseguibles y como castigarlas, puede acabar convirtiendo un simple sentimiento (o, peor

4 LARRAURI, E., 2007: Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta.

5 LOPEZ ORTEGA, JJ, 2000: Los principios constitucionales del proceso penal’, Derecho procesal
penal salvadorefio, (Casado Pérez J. M. dir.) Edicion de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador y
de la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional, San Salvador.
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aun, la sensacion subjetiva del sujeto pasivo) en conducta susceptible de ser perseguida
penalmente, lo que exige extremar el rigor legislativo.

2.2. El origen del derecho penal antidiscriminatorio

Suele afirmarse que la actual regulacién de los denominados delitos antidiscriminatorios es
fruto del cumplimiento de obligaciones normativas impuestas por varios instrumentos
internacionales. Asi, es habitual la cita de la Convencién de Naciones Unidas para la
prevencion y sancion del delito de genocidio, de 9 de diciembre de 1948; la Convencion de
Naciones Unidas sobre eliminacion de toda forma de discriminacion racial de 22 diciembre
de 1965; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 diciembre de 1966; el
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 noviembre de 1950; la Recomendacién (97)
20, de 20 octubre 1997 y la de 3 octubre de 2002, de politica general acerca de la legislaciéon
nacional para luchar contra el racismo y la discriminacién racial en la Comision europea
contra el racismo e intolerancia (ECRI); la recomendacion 1805 (2007) de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo Europeo sobre blasfemia, insultos religiosos y discurso de odio
contra personas por razon de su religion; la Decision Marco 2008/913/JAl del Consejo, de
28 noviembre 2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de
racismo y xenofobia mediante el derecho penal; la Convencién sobre cibercrimen, de 23
noviembre 2011; y la Recomendacion 7 de la Comisiéon europea contra el racismo y la
intolerancia, de 13 diciembre del 2002.

Ahora bien, conviene introducir hacer dos puntualizaciones. En primer lugar, la categoria
“discurso del odio”, que se encuentra en el germen de la tipificacion, fue creada en origen
para abordar el odio racial, fundamentado en la doctrina de la superioridad de unas razas
frente a otras, por lo que dicho motivo discriminatorio constituye la fuente primera y base
fundamental de dichos textos internacionales®. Ademas, no todos esos textos exigen la
tipificacion penal de toda conducta que pueda caer dentro de su orbita’.

¢ Paradigmatico es el articulo 4 de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racional de 1965: “Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las
organizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de la raza.....o que
pretendan justificar o promover el odio racial y la discriminacion racial...y se comprometen a tomar
medidas...destinadas a eliminar toda incitacion a la discriminacion...tomaran entre otras, las siguientes
medidas: A) Declararan como acto punible conforme a ley toda difusiéon de ideas basadas en la
superioridad o en el odio racial, toda incitacién a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia
o toda incitacidon a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen
étnico....y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacién. B) Declararan ilegales y
prohibiran las organizaciones, asi como las actividades organizadas de propaganda...”.

" De hecho, la Recomendacién General n° 35 de 2013 del CERD (Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion racial, érgano independiente que supervisa la aplicacion de la Convencion de 1965)
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Ciertamente, la normativa internacional, de modo progresivo, ha ido incorporando otras
tipologias aversivas, pero aqui debe ser igualmente destacado que esa ampliacion no ha
de traducirse necesariamente en un especifico mandato de tipificacion. De hecho, el texto
que contiene un deber mas concreto (la Decision marco 2008/913/JAl del Consejo, de 28
de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones
de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal), no exigia un redactado como el del
actual art. 510 CP. Asi, vgr. contemplaba una opcion restrictiva en su articulo 1.2. (dafio
préximo) “los Estados miembros podran optar por castigar Gnicamente las conductas que o
bien se lleven a cabo de forma que puedan dar lugar a perturbaciones del orden publico o
que sean amenazadoras, abusivas o insultantes”, y una clausula de salvaguarda en el
articulo 7, que autoriza a los Estados a no implementar sus propuestas si contradicen sus
libertades constitucionales de expresion, informacién y asociacion.

En definitiva, en la terminologia del TEDH, los Estados parte de esos instrumentos disponen
de un amplio margen de apreciacion para decidir qué conductas merecen ser penalmente
sancionadas y de qué manera han de serlo. Veamos nuestro régimen juridico vigente.

2.3. Tipologias delictivas en el Codigo Penal vigente

Bajo la denominacion de delitos discriminatorios podemos encontrar tres grupos de
conductas:

a) En primer lugar, una serie de figuras delictivas que castigan expresamente
determinados comportamientos que producen un resultado discriminatorio que
puede objetivarse. En concreto, los delitos contemplados en los articulos 511, 512,
314y 170.1 CP.

b) En segundo lugar, la agravante genérica contemplada en el art. 22.4 CP, aplicable a
todos los delitos salvo cuando los elementos de hecho que enuncia la norma ya
hayan sido tomados en consideracion para tipificar la conducta.

c) Por ultimo, el art. 510 CP, que tipifica en diversas figuras lo que se conoce como
delitos de odio.

El primer grupo de conductas no suele plantear problemas aplicativos, dada su
configuracion objetiva. Mayores problemas plantean los restantes, En particular, el ultimo,
como veremos.

sefiala que “La criminalizacién de las formas de expresion racistas debe ser reservada para casos
serios, probados mas alla de toda duda razonable, mientras los casos menos serios deben ser tratados
por medios diferentes a la ley penal...legalidad, proporcionalidad y necesidad”.
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3. CONDUCTAS DE RESULTADO DISCRIMINATORIO OBJETIVO

3.1. Delitos de denegacion de una prestacion por motivos discriminatorios

Los delitos consistentes en la denegacién de una prestacion (publica o privada) por motivos
discriminatorios de los articulos 511 y 512 del CP se encuentran ubicados, como delitos
contra la Constitucion, entre los delitos cometidos con ocasién del ejercicio de los Derechos
Fundamentales y Libertades Publicas (Titulo XXI, capitulo 1V, seccion 1° CP).

Como clave interpretativa conviene sefialar que el Tribunal Constitucional ha establecido
que, si bien el art. 14 CE dispone que los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniéon o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, tales motivos de discriminacion
pueden ser utilizados excepcionalmente como criterio de diferenciacién juridica, siempre
que se encuentre justificada la diferenciacion (discriminacion positiva para restablecer la
igualdad de colectivos desfavorecidos). Como sefiala la STC 182/2005: “Para que la
diferencia de trato sea constitucional es necesario (...) que las consecuencias juridicas que
se deriven de tal distincion sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se
eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos. En consecuencia, el principio de
igualdad no sélo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino
también que supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacién
existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida’.

El delito de denegacién discriminatoria de prestaciones publicas (art. 511 CP vigente) fue
introducido en el articulo 165 del Cédigo Penal derogado, por la Ley Organica 8/1983, de
25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal, aunque incorpora algunas
diferencias con respecto al tipo anterior, especialmente en relacién con los concretos
motivos discriminatorios®. La conducta tipica consiste en denegar una prestacion publica a
la que tenga Derecho una persona fisica o juridica en virtud de normas administrativas, por
parte de un funcionario o un particular encargado de un servicio publico, por razén de
diversos motivos discriminatorios. El articulo fue modificado por las LO 1/2015y LO 8/2021,

8 El art 165 sefialaba: “Incurrira en la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas el
particular encargado de un servicio publico que, por razén del origen, sexo, situacién familiar o
pertenencia o no pertenencia a una etnia, raza, religion, grupo politico o sindicato, de una persona, le
denegare una prestacion a la que tuviere derecho. Las mismas penas seran aplicables cuando los
hechos requeridos se cometieren contra una Asociacion, Fundacion o Sociedad o contra sus miembros
por razon del origen, sexo o situacion familiar de sus miembros o de alguno de ellos, o por razén de la
pertenencia o no pertenencia de aquéllos, o de una parte de los mismos a una etnia, nacién, raza o
religion determinada”.
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e incluye como motivos especificos el sexo, la orientacion o identidad sexual o de género y
las razones de género.

Por su parte, el delito del art. 512 CP, también modificado por las LLOO 1/2015 y 8/2021,
amplia el delito de denegacion discriminatoria de prestaciones al &mbito de la empresa o al
ejercicio de la profesion entre particulares. Asi, castiga a quien en el ejercicio de sus
actividades profesionales o empresariales deniegue a una persona una prestacion a la que
tenga derecho por las mismas razones discriminatorias.

El principal problema aplicativo que plantea la figura delictiva es interpretar qué significa,
en el ambito privado, “una prestacion a la que se tiene derecho”. La doctrina ha entendido
que se aplica en aquellos casos en que se desarrolla una actividad empresarial o
profesional destinada al publico en general y en al que no pueden producirse ningun tipo
de discriminaciones, de modo que la denegacién de la prestacion se base en el motivo
discriminatorio.

En este sentido, la sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 6 de Barcelona 111/2014, de 13
de marzo, confirmada por la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona Seccién n.°
21, de 8 de julio de 2014 abordd el primer caso en el que se aplicé el art. 512 del Cédigo
Penal al portero de una discoteca por negar la entrada a dos mujeres transexuales.
Ciertamente, en el momento de los hechos, el catadlogo de motivos discriminatorios del art.
512 no habia sido modificado, por lo que, en materia LGTBI, sélo se incluia la orientacion
sexual, y no la identidad sexual o de género (incluida por la LO 8/2021) pero ya habia
entrado en vigor, como veremos, la reforma del art. 22.4° CP del afio 2010. El tribunal de
instancia considerd, en todo caso, que los hechos eran constitutivos de un delito de
denegacion de una prestacion a la que se tiene derecho por razones discriminatorias: “Ha
quedado claramente acreditado que el acusado [...] era el responsable del acceso al local
y es uno de los que impide el acceso a los denunciantes expresando que “no queria mezclar
ambientes”, en clara alusion a la condicion de transexual’ (FJ 1, parr. 12)°.

3.2. El delito de produccion de discriminacién en el empleo

El art. 314 CP, modificado por las LLOO 1/2015 y 8/2021, castiga a quienes produzcan una
grave discriminacion en el empleo, publico o privado, contra alguna persona por razones
discriminatorias, entre las cuales se encuentra el sexo, la orientacién o identidad sexual o
de género y las razones de género, y no restablezcan la situaciéon de igualdad ante la ley

® TAPIA BALLESTEROS, P (2023): La proteccién de la igualdad y la no discriminacion en el Cédigo
Penal. Errores y aciertos de las JUltimas reformas. IgualdadES, 9, 143-173. doi:
https://doi.org/10.18042/cepc/IgdES.9.05.
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tras requerimiento o sancién administrativa, reparando los dafios econémicos que se hayan
derivado.

En cuanto a la conducta tipica, la situacion de discriminacioén debe llevarse a cabo contra
una persona concreta, es preciso que quien la sufra active los mecanismos de tutela que
contempla la legislacion laboral y administrativa, y las autoridades competentes deben
dirigir un requerimiento o sancion administrativa al autor de la discriminacién para que
restablezca la situacién de igualdad.

3.3. Amenazas a colectivos

El art. 170 CP castiga las amenazas de un mal que constituyere delito con pena agravada
cuando se dirijan a atemorizar a los habitantes de una poblacién, grupo étnico, cultural o
religioso, o colectivo social o profesional, o a cualquier otro grupo de personas, y tuvieran
la gravedad necesaria para conseguirlo.

Se trata de amenazas que exigen un destinatario colectivo en razén de algun rasgo que
agrupe a quienes lo integran, entre los cuales puede incluirse el sexo, la orientacién o
identidad sexual o de género y las razones de género, aunque el precepto no los incluya de
forma expresa. También se exige la idoneidad objetiva de la amenaza, por el contexto de
produccioén, para causar temor.

3.4. Otras figuras delictivas

Otras figuras delictivas que pueden resultar de aplicacién son las contempladas en el
articulo 174 del CP que castiga la tortura cuando ésta se produzca por cualquier razén
basada en algun tipo de discriminacion. Por su parte, la contemplada en el articulo 515.4
del CP referido al delito de asociacion ilicita para promover el odio, la violencia o la
discriminacién presenta problemas similares a los que contemplan los delitos de odio
discriminatorio, a los que nos referiremos con posterioridad.

4. LA CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE POR MOTIVOS DISCRIMINATORIOS

El art. 22.4% CP considera circunstancia agravante, aplicable para todo tipo de delitos,
cometer el delito por diversos motivos discriminatorios. Entre ellos, el sexo, la orientacién o
identidad sexual o de género y las razones de género, con independencia de que tales
condiciones o circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga
la conducta.

El precepto fue reformado por la LO 5/2010, que introdujo, junto a la discriminacion por
motivo de sexo u orientaciéon sexual, la discriminacién por identidad de género, lo que
permitia incluir de forma expresa la transfobia. Posteriormente, la LO 1/2015. La Exposicién
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de Motivos de la ley explica que la novedad obedece a que “el género...entendido como los
papeles, comportamientos o actividades y atribuciones socialmente construidos que una
sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres, puede constituir un
fundamento de acciones discriminatorias diferente del que abarca la referencia al sexo”.

Se trata de una circunstancia apta, en principio, para agravar la pena prevista para cualquier
delito con fundamento en la motivacién del autor y la seleccién discriminatoria de la victima.
Se excluye su apreciacién cuando la circunstancia ya haya sido tomada en consideracion
para tipificar la conducta (v.gr. seria incompatible con los delitos contemplados en los
articulos 511, 512, 314 y 170).

En abstracto, esta técnica puede plantear problemas de compatibilidad constitucional, pues
agravar la pena por la motivacién de la conducta puede atentar contra la libertad ideoldgica
reconocida en el art. 16 CE, que, en su vertiente interna implica el derecho a tener una
cosmovision propia y en la externa, el derecho a exteriorizar esa cosmovisién. También
podria lesionar la libertad de expresion, que reconoce el art. 20 CE, vinculada con el
pluralismo ideolégico y politico y con el propio concepto de Estado democratico,
constituyendo los cauces para su manifestacion. En este sentido, la doctrina del Tribunal
Constitucional (entre otras, SSTC 13/2001, 48/2003, 235/2007 y 12/2008) tiene establecido
que en nuestro sistema no tiene cabida un modelo de democracia militante que imponga la
adhesion a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico. Por ello, afirma que la
Constitucion ampara también a quienes la niegan, permitiendo ataques al sistema
democratico o a la esencia misma de la constitucion, con el tnico limite de la lesion efectiva
de bienes o derechos de relevancia constitucional.

Tales objeciones pueden salvarse entendiendo que no se sanciona la motivacion en si. Lo
que se sanciona es el delito, y la agravacion se justifica por la motivacién, que puede ser
tenida en cuenta juridicamente por dos vias.

Por una parte, puede entenderse que el delito cometido por una motivacién discriminatoria
presenta una mayor antijuridicidad, un mayor desvalor de la accién. La conducta es mas
disvaliosa por atentar contra un presupuesto de la convivencia, pues la igualdad es uno de
los fundamentos del Estado constitucional.

Pero, también, puede entenderse que la conducta cometida por un movil discriminatorio
tiene una mayor reprochabilidad, pues en el proceso de motivacién que lleva al autor a
cometer el delito ha jugado un papel predominante la atribucién de un menor valor a la
victima, lesionando el art. 14 CE. Esta postura se aproxima al modelo del animo subjetivo,
que no exige que la intencién discriminatoria se dirija contra un colectivo en situacién de
vulnerabilidad, sino que pone el acento en la relevancia del animo, en la intencion de
discriminar y manifestar el odio hacia una persona. Esta parece ser la justificacion por la
que se ha decantado el legislador, tras la reforma operada por LO 8/2021.Y ello, por cuanto
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la pertenencia de la victima al colectivo discriminado ya no es necesaria, pues cabe apreciar
la agravacion si el motivo fue discriminatorio y la victima, por error, fue confundida con un
miembro de dicho colectivo.

En todo caso, si lo que debe quedar claro es que no es admisible el castigo de una persona
en exclusiva por su actitud interna o ideologia '°, en el caso concreto debera acreditarse:
a) La comision de una conducta delictiva; b) Que la conducta incorpore elementos que
exterioricen el desprecio por el colectivo afectado; c) Que el animo discriminatorio se
proyecte sobre un colectivo vulnerable, aun cuando la victima no pertenezca al colectivo;
d) Que no aparezcan otras justificaciones que puedan explicar por si mismas la motivacion
de la actividad ilicita, o que no sean determinantes del acto ilicito; y, €) Que la conducta
tenga idoneidad en términos intersubjetivos para colocar al miembro del colectivo en una
situacion de inferioridad y humillacion. Este elemento, que no toda la jurisprudencia exige
es, en mi opinién, crucial para evitar el reproche asociado a la prohibicién del derecho penal
de autor.

5. LOS DELITOS EXPRESIVOS DE ODIO DISCRIMINATORIO

5.1. Figuras delictivas

El art. 510 CP, tras la reforma introducida por LO 1/2015, contiene seis figuras penales
distintas sobre las que se proyectan los tipos agravados. Los tipos basicos pueden dividirse
en dos grandes bloques: figuras de matriz incitatoria y figuras de matriz injuriosa .

a) Figuras de matriz incitatoria. Se contemplan, en primer lugar, conductas de incitacion
publica al odio sancionando a quienes fomenten, promuevan o inciten directa o
indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una

0 véase a propésito del debate, FUENTES OSORIO, JL (2017): Concepto de odio y sus consecuencias
penales, en Cometer el delito en 140 caracteres. Marcial Pons: Madrid.

" Sigo aqui la propuesta clasificatoria que emplea LANDA GOROSTIZA, Jon Mirena: El discurso de
odio criminalizado: propuesta interpretativa del art. 510 CP, en Delitos de odio: derecho comparado y
regulacion espafiola. Tirant lo Blanch: Valencia, 2018. También es de interés la Circular 7/2019, de 14
de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados
en el art. 510 CP.
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parte del mismo o persona determinada por motivos discriminatorios '2 (por lo que
nos interesa, por el sexo, orientacion o identidad sexual y razones de género).
Ademas, se castiga lo que se denomina la “cadena de difusion del discurso del odio
incitador’. Esto es, por un lado, conductas de produccién de material incitador y, por
otro, conductas de posesion de ese material con finalidad de distribuirlo. Por altimo,
se incluye una modalidad particular de incitacién por medio de la apologia de
crimenes de derecho penal internacional cuando se promueva o favorezca un clima
de violencia, hostilidad, odio o discriminacion.

b) Figuras de matriz injuriosa. En primer lugar, se castiga la injuria colectiva de odio,
sancionando a quien lesione la dignidad de las personas mediante acciones que
entrafien humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos ya
sefalados, o de una parte de los mismos, o de cualquier persona determinada por
razon de su pertenencia al grupo por motivos discriminatorios. Ademas, se incluye
la cadena de difusion del discurso de odio injurioso. Finalmente, se contempla una
modalidad particular de injuria por medio de la apologia de delitos discriminatorios.
Los verbos tipicos son “enaltecer y justificar” por cualquier medio de difusion los
delitos que hubieran sido cometidos contra un grupo, una parte del mismo, o contra
una persona determinada por razén de su pertenencia a aquel por motivos
discriminatorios.

c) Estas figuras contienen, ademas, tipos agravados por razén de la gran difusion y
alteracién de la paz publica.

5.2. Problemas aplicativos

Tras la reforma del art. 510 operada por la LO 1/2015, se ha producido una intervencion
penal desbocada con fundamento en la prohibicion penal del discurso del odio. Ello ha dado
lugar a multiples condenas por hechos banales que, ademas, cercenaban la libertad de
expresion. Por si fuera poco, buena parte de esas condenas fueron confirmadas en
casacion, y no obtuvieron el amparo del TC, aunque si del TEDH 3.

El andlisis de esos casos, evidencia, una respuesta judicial dispar, en el sentido de que,
ante similares supuestos de hecho, tribunales distintos dictan resoluciones divergentes, lo

2 Por motivos racistas, antisemitas, antigitanos u otros referentes a la ideologia, religion o creencias,
situacién familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su
sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, aporofobia, enfermedad o discapacidad.

3 Vid. RAMIREZ ORTIZ, JL (2018): Apologias débiles y libertad de expresion: hitos de la jurisprudencia
mas reciente y algunos parametros nterpretativo-aplicativos. Revista Aranzadi de Derecho y Proceso
Penal 2019 Num. 53 (enero-marzo).
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que es fuente de ilegitimidad del sistema. Ademas, se patentiza otro grave problema: la
practica imposibilidad que tiene el acusado de ejercer el derecho de defensa, al producirse
una sustitucion de la prueba de los hechos por los juicios de valor del aplicador. La persona
encausada esta sujeta, en buena parte, a los prejuicios del juzgador de turno.

Hoy dia el problema persiste, pese a que podia haberse atenuado gracias a la evolucién de
la doctrina de la Sala Il del Tribunal Supremo a la luz de la del Tribunal Constitucional (que
arranca con STC 112/2016 que se hace eco de STC 235/2007) y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, y de la Circular de la Fiscalia General del Estado 7/2019, de 14 de
mayo. Sin embargo, los datos estadisticos permiten sustentar la hipotesis, como veremos
posteriormente, de que se abusa del delito de odio expresivo.

Segun la doctrina, uno de los principales problemas es la admision de la figura de la
incitacion indirecta a la violencia, pues se equipara a la creacién de climas. Ciertas
expresiones pueden fomentar actitudes discriminatorias en los ciudadanos que generen un
clima social que favorezca la comision de delitos. Pues bien, los delitos de creacion de clima
sancionan las expresiones que generan una atmésfera favorable a la comision futura de
actos delictivos. El problema radica en que se sancionan conductas muy alejadas de la
lesién del bien juridico, en funcién de una contribucién a un dafio remoto que, de forma
individual, carece de potencialidad lesiva. Ademas, puede lesionarse el principio de
culpabilidad, pues la creacion del clima no se debe a la concreta conducta expresiva que
se atribuye al sujeto, sino en afiadir una nueva expresion al fondo de expresiones ya
acumuladas. Con ello, al final se acaban sancionando determinados discursos por su
contenido, dejando en manos del Estado la decisién acerca de qué opiniones pueden
acceder a la esfera publica 4.

En sintesis, los aspectos mas problematicos desde el punto de vista de las libertades
ideoldgica y de expresion son los siguientes: a) identificar la idoneidad de la conducta para
crear un clima de odio que pueda favorecer posteriormente la comision de delitos; b)
identificar la idoneidad de la conducta para lesionar la dignidad humana y humillar,
menospreciar o desacreditar a la persona o grupo por razén de la pertenencia al colectivo;
y c) identificar el elemento tendencial de la intencién, finalidad o motivacién discriminatorios
o de denostar y agraviar gravemente.

Resultaria, por ello, conveniente, una reforma de la regulacion para clarificar tales puntos.
Ahora bien, en tanto ello no tenga lugar, es obligado realizar interpretaciones adecuadoras
de la ley penal a la Constitucion para impedir el ejercicio arbitrario del poder (prohibido por

4 ALCACER GUIRAO, Rafael: Ideas execrables, en la obra colectiva Derecho Penal y libertad de
expresion. Atelier: Barcelona, 2021.
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el art. 9.3 CE) y evitar el efecto paraddjico de que, con el pretexto de proteger a colectivos
minoritarios del discurso del odio, se les criminalice prohibiéndoles ejercer su libertad de
expresion. Seria contradictorio con las finalidades del derecho antidiscriminatorio que una
persona transexual acabase condenada por haber censurado las palabras transfébicas de
un tercero. A continuacion, proporciono algunas pautas a tal efecto.

5.3. Algunas pautas para una interpretacion adecuadora
5.3.1. El espacio de la libertad de expresion y zonas limitrofes

Tratandose de delitos comunicativos, el punto de partida, como dice la STC 177/2015, hay
que comenzar con el examen del discurso concreto para identificar si el mismo se ubica
dentro del ambito delimitado por el derecho a la libertad de expresion. A tal efecto, debemos
partir de la posicion preferente del derecho en el sistema constitucional. Tal posicion
preferente deriva tanto del reconocimiento de la dignidad humana (ser quienes somos y
transmitir a otros como somos), como de su funcién institucional como sefiala el Tribunal
Constitucional, “la formacion y existencia de una opinién publica libre”.

Pero, incluso en el caso de que se hubiera producido una extralimitacion en el ejercicio del
derecho, ha de tomarse en consideracion el denominado “efecto desaliento”, concepto
acufiado por el TEDH, para excluir la tipicidad, de modo que, incluso en los supuestos que
no se encuentren dentro del ambito delimitado por el derecho fundamental, en los espacios
vinculados, ha de tomarse en consideracion la posible produccion de tal efecto para eludir
la sancion penal. En suma, en la expresion de Dopico Gomez-Aller, el delito no empieza
donde termina la libertad de expresion.

5.3.2. La Recomendacion de Politica General n° 15 de la Comisién Europea contra el
Racismo y la Intolerancia (ECRI)

La Recomendacién suministra los puntos a tomar en consideracion para contextualizar las
conductas de incitacién al odio y evaluar si existe o no el riesgo de que se produzcan estos
actos. A tal efecto, hay que tener en cuenta todas las circunstancias especificas del acto
comunicativo. En particular:

“(a) el contexto en el que se utiliza el discurso de odio en cuestion (especialmente si ya
existen tensiones graves relacionadas con este discurso en la sociedad);

(b) la capacidad que tiene la persona que emplea el discurso de odio para ejercer
influencia sobre los demas (con motivo de ser por ejemplo un lider politico, religioso
o de una comunidad);

(c) la naturaleza y contundencia del lenguaje empleado (si es provocativo y directo, si
utiliza informacién engafiosa, difusion de estereotipos negativos y estigmatizacion,
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0 si es capaz por otros medios de incitar a la comisién de actos de violencia,
intimidacién, hostilidad o discriminacion);

(d) el contexto de los comentarios especificos (si son un hecho aislado o reiterado, o si
se puede considerar que se equilibra con otras expresiones pronunciadas por la
misma persona o por otras, especialmente durante el debate);

(e) el medio utilizado (si puede o no provocar una respuesta inmediata de la audiencia
como en un acto publico en directo); y

(f) la naturaleza de la audiencia (si tiene o no los medios para o si es propensa o
susceptible de mezclarse en actos de violencia, intimidacién, hostilidad o
discriminacion).”

Todos estos elementos de analisis suministran “hechos” que deben ser objeto de
acreditacion en juicio y cuya concurrencia puede permitir realizar la inferencia de que la
conducta es idénea para crear un clima de odio que pueda favorecer posteriormente la
comision de delitos y si hubo una intencién o finalidad discriminatoria.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ofrece una guia
metodolégica muy valiosa que hace suya la antes mencionada Recomendacion de Politica
General N° 15. Asi, entre otros, en las sentencias dictadas en los casos Alekhina y otras c.
Rusia de 17 de julio de 2018; Savva Terentyev c. Rusia, de 28 de agosto de 2018;
Stomakhin c. Rusia de 8 de octubre de 2018; Atamanchuk c. Rusia, de 11 de febrero de
2020; Mehdi Tarinkulu c. Turquia, de 5 de mayo de 2020.

5.3.3. Otros elementos interpretativos

La Recomendacion incorpora sugerencias provenientes de la pragmatica (rama de la
linglistica que se interesa por la influencia del contexto en la interpretacion del significado),
que pueden servir también para toda la tipologia de los delitos de odio. Asi, debemos tener
en cuenta:

a) El tipo de discurso

En funcién de ello sera posible clarificar el significado de las palabras y las intenciones
comunicativas de los hablantes. No pueden aplicarse los mismos criterios de andlisis para
examinar la relevancia penal de un articulo de opinién, de declaraciones orales realizadas
ante la prensa o ante un publico, de un ensayo que para juzgar una obra de ficcién o de
creacion artistica como una novela, un relato, la poesia, el cine, el teatro, la musica o las
artes plasticas.

En este sentido, y del mismo modo que el discurso politico resulta privilegiado, también
debe serlo el discurso subversivo, como modalidad del discurso politico, esto es, el discurso
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de la minoria politica que propugna un orden de convivencia y una organizacién social
distintos a los establecidos y contrarios al texto constitucional. “La Constitucion protege a
quien la niega”, en palabras del Tribunal Constitucional.

Tratandose de un discurso de “no ficcién”, por lo general el emisor utiliza un cédigo directo
para transmitir mensajes en un contexto relativamente preciso, de tiempo, lugar y
comunidad receptora, en el que quien habla es indudablemente el emisor, quien defiende
lo que expresa, y en el que existe una pretension de validez y verdad de lo que sostiene.

Por el contrario, en los casos de ficcion, quien verdaderamente habla no es necesariamente
el emisor (v.gr. un novelista puede dar protagonismo a personajes que afirman cosas que
el novelista no defiende), los codigos empleados son diversos y tienen reglas especificas
(v.gr. en el rap, la bausqueda de la rima, la exageracién y la desproporcion, o en el comic,
que se sirve de insultos o hipérboles como forma expresiva) y, sobre todo, no existe una
pretensién ni de validez universal ni de verdad o correspondencia con la realidad. Tanto los
contenidos, de fantasia, como las formas, muy diversas, no pueden ser juzgados con
arreglo a los mismos parametros.

Mencién especial merece el humor, que puede ser sarcéastico o negro. En este sentido,
muchos chistes se basan en ofensas sobre la nacionalidad, la etnia, la religién, la condicién
social, el sexo, la identidad o la orientacion sexual. Ciertamente, todos los discursos tienen
sus limites, pues, en el fondo, todo depende del contexto (quién expresa qué, cuando, como
y dénde), de modo que el mismo chiste puede ser el vehiculo de un delito en un caso
determinado, pero no en otro contexto distinto. Pero ello no excluye que debamos estar
abiertos a los matices del caso y al codigo propio del humor.

b) Las caracteristicas del emisor

Por lo que respecta al emisor del discurso, deben tenerse en cuenta todas sus
circunstancias personales (v.gr. edad, formacién cultural, estado psiquico, etc.), con la
finalidad de evitar el sesgo en la persecucion, que da lugar a que acaben siendo
sancionados quienes son mas inmaduros y menos formacion cultural tienen y suelen
emplear un lenguaje mas rudo, en ocasiones grosero, que automaticamente se califica de
delictivo. En especial, la juventud del emisor del discurso es un factor trascendental, pues
en el proceso de crecimiento, de formacién de la personalidad del sujeto, son frecuentes
las manifestaciones de autoafirmacion frente al mundo que se considera hostil. Hay que
prevenir que el sentido de esas expresiones se ha malinterpretado, y que se consideren
como delictivas por quien, desde otra etapa vital, enjuicia.

c) Las caracteristicas del receptor

En cuanto a los destinatarios, el problema se suscita principalmente cuando se trata de un
publico indeterminado, en especial cuando se produce la remision del mensaje en una red
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social a través de internet. Por eso, es conveniente partir del caracter supraindividual del
bien juridico que protege el art. 510 CP, por lo que la idoneidad de las expresiones para
crear el clima de odio o para lesionar la dignidad no ha de medirse sobre la base de
parametros subjetivos (los sentimientos de la victima), sino intersubjetivos: la conducta
debe tener un potencial que afecta a todo el colectivo.

d) El contexto.

El contexto debe explicitarse y evaluarse singularmente. Habra que tomar en consideracion
los estados de cosas objetivos que se conocen por quienes intervienen en la comunicacion,
la particular coyuntura objetiva y subjetiva en que discurre el discurso, las circunstancias
histéricas conocidas por los hablantes o la tradicién cultura de la comunidad. Igualmente,
adquiere relevancia la emision de mensajes coetaneos o préximos a episodios de violencia.

e) La forma del discurso.

La libertad de expresion no soélo protege el contenido, sino también la forma en que se
comunica. En relacién con los discursos que se tildan de injuriosos, hay que introducir
matizaciones, pues la conocida maxima “/la CE no reconoce un derecho al insulfo’ ha
servido para castigar muchos discursos inocuos.

A estos efectos, es ilustrativa la STEDH de 28.8.18 dictada en el caso Savva Terentyev c.
Rusia, que reconoce el derecho a la critica ciudadana a la institucién policial y a sus
actuaciones. En la Sentencia, el Tribunal reconoce el caracter injurioso del lenguaje
empleado (el demandante, condenado por un delito de incitacién al odio tilda de “maderos”,
“matones” y “cerdos” a los policias, y afirma que deberian ser quemados en hornos como
en Auschwitz), y destaca que el lenguaje ofensivo puede quedar fuera del ambito de
proteccion del derecho si busca denigrar gratuitamente. Ahora bien, del mismo modo sefala
que el uso de determinadas expresiones, por si mismo, no determina la consideracién como
injurioso del mensaje, pues el autor puede perseguir, en concreto, impactar mediante un
recurso retérico o estilistico. El Tribunal sostiene que el estilo forma parte de la expresion,
tanto como el contenido de lo que se expresa y, por tanto, también esta convencionalmente
protegido, y recuerda que las expresiones no pueden disociarse del contenido ideoldgico
del mensaje y del contexto en el que se emite. Llega a la conclusién, en el caso concreto,
de que dicho mensaje formaba parte de una discusion politica de trascendencia general (la
actuacion partidista de la policia en un contexto electoral persiguiendo a opositores), y que
su autor mostré su desacuerdo con lo que estimé un abuso de poder.

De lo anterior, y dejando a un lado los supuestos en los que simplemente se injuria, sin otro
objetivo o meta, parece decantarse que el criterio para analizar la falta de necesidad de las
expresiones en un caso concreto no es meramente estético, y, por eso, no susceptible de
control intersubjetivo, sino funcional. No seran necesarios los epitetos y afirmaciones que
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carezcan de relacién alguna con el tema objeto de desarrollo, pero si estan vinculados con
él y se emplean metaféricamente, por duras que sean las expresiones, en principio, éstas
merecen, prima facie, la proteccion que dispensa el articulo 20.1 CE.

5.3.4. La intersubjetivizacion frente a la subjetivizacion

En definitiva, la idoneidad de la expresion para crear un clima de odio que pueda favorecer
la comision de delitos, para lesionar la dignidad y humillar por razén de la pertenencia al
colectivo y el animo discriminatorio han de constatarse como resultado objetivo vinculado a
la emision del discurso, desubjetivizandose para no confundirlo con el arbitrario concepto
de ofensa.

En féormula grafica: “no ofende quien quiere sino quien puede” o, desde otra perspectiva, la
Constitucion no reconoce el derecho a no sentirse ofendido, pues si la decisién sobre lo
que puede decirse o no dependiera del sentimiento subjetivo del tercero, del “veto del
ofendido”, desapareceria el espacio de la libertad de expresidon. No corresponde a los
colectivos decidir hasta donde llega la libertad de expresién de los demas. La expresion
empleada ha de tener la suficiente virtualidad para generar en el caso concreto esos efectos
lesivos, no de un sujeto particular, sino del colectivo.

Bajo estas premisas, seria discutible la resolucién judicial dictada por el Juez de Instruccion
n°® 42 de Madrid de 2 de marzo de 2017, que prohibié cautelarmente la circulacion de un
autobus fletado por una organizacion catdlica (“Hazte oir”) con el lema: “Los nifios tienen
pene, las nifias tienen vulva. Que no te engafien”, por estimar indiciariamente concurrente
un delito de incitacion al odio del articulo 510 CP. Del mismo modo, cabria cuestionar el
auto de la seccion 12 de la Audiencia Provincial de Madrid de 6 de abril de 2017 que ordend
reabrir una investigacién por si los hechos denunciados pudieran constituir delitos de
incitacion al odio del articulo 510 contra los presentadores del programa de television “El
intermedio”, por estimar delictiva, en clave de humor, las siguientes palabras: “El valle de
los caidos alberga la cruz cristiana mas grande del mundo...Y eso es porque Franco queria
que esa cruz se viera de lejos, porque ¢Quién va a querer ver esa mierda de cerca?’. O,
mas recientemente, cabria censurar la imputacién del exdiputado Pablo Echenique por el
Juzgado de Instruccion 38 de Madrid ante una denuncia de Abogados Cristianos por un
presunto delito de odio al escribir en un 'tuit' con el siguiente contenido "es mucho mas
probable que un sacerdote cometa un delito de agresion sexual contra menores de edad
que delinca una persona migrante".

No negamos la trascendencia que algunas de esas expresiones puedan tener en el ambito
administrativo. Pero es dificilmente sostenible que integren un delito del art. 510 CP.
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5.3.5. Algunos supuestos habituales de exclusion de relevancia penal

La pagina web LibEx '®, creada por un grupo de expertos penalistas, incorpora y sistematiza
la jurisprudencia de diversos Tribunales sobre distintos delitos expresivos, con la finalidad
de proporcionar claves interpretativas y probatorias sobre las distintas figuras delictivas
para proteger la libertad de expresion. Contiene un apartado relativo a supuestos en los
que, por su claridad, lo procedente es la inadmision a tramite de la denuncia o querella.
Reproducimos aqui los mas relevantes como ejemplos practicos de las ideas que antes se
han ido exponiendo.

a)

b)

c)

Conducta expresiva que no se dirige contra colectivos vulnerables.

Conducta expresiva que solo tiene un impacto individual y no tiene capacidad de
afectar a los colectivos vulnerables.

Conducta que nace de una reaccion emocional producto, por ejemplo, de una
discusion acalorada e incontrolable.

Conducta en la que esta ausente el elemento tendencial que conlleva la aptitud para
generar en terceros una situacion de riesgo.

Discurso en el que no se percibe aptitud para generar un riesgo (real, serio e
inminente) para los colectivos vulnerables en cuanto a que pueda concretarse en
actos especificos de violencia o discriminacion.

Expresion pronunciada en un contexto satirico o de humor negro, incompatible con
una llamada seria a la comision de delitos.

Mensaje que, como mucho, puede pretender ofender al destinatario, pero es
inidéneo para poner en peligro a miembros del grupo, atendiendo a la posicién del
autor (sujeto sin capacidad de influencia sobre actores violentos), al contexto
(ausencia de un conflicto violento latente que se pueda desencadenar con esas
palabras), etc.

Mensaje que carece de posible repercusion (mensajes en internet con escasos
seguidores).

Respecto de los supuestos de apologia, discurso de enaltecimiento o justificacion
de delitos una situacién de riesgo para las personas o derechos de terceros o para
el propio sistema de libertades de odio que no crea una “’ (STC 112/2016, de 20 de
junio). Por debajo de ese nivel la conducta es claramente impune. Por encima habria
que determinar si se llega al punto de crear “clima de opinién o de sentimientos que

'S https://libex.es/
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den lugar a un peligro cierto de comision de actos concretos de” violencia hostilidad,
odio o discriminacion” (STS 259/2011, de 12 de abril).

j) Discurso en el que esta ausente el elemento subjetivo o la intencién de menosprecio,
humillacion, vilipendio o lesién de la dignidad del colectivo.

6. LA PROTECCION PENAL EN UN CONTEXTO DE RECURSOS ESCASOS

Recientemente se ha publicado el estudio de “Analisis de casos y sentencias en materia de
racismo, xenofobia, LGTBIfobia y otras formas de intolerancia 2018-2022, realizado en el
marco del acuerdo de cooperacion en la lucha contra el racismo, la xenofobia, la LGTBIfobia
y otras formas de intolerancia suscrito por el CGPJ, la Fiscalia General del Estado, el Centro
de Estudios Juridicos y los ministerios de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las
Cortes, Interior, Trabajo y Economia Social y Cultura y Deporte. Dicho estudio fue
presentado por el presidente del CGPJ en marzo de 2024.

El andlisis de 177 sentencias dictadas entre 2018 y 2022 y proporcionadas por el CENDOJ
permite visualizar el mapa del odio segun el tipo de delito, los colectivos diana de estos
comportamientos agresivos, las conductas mas castigadas y el perfil de victimas vy
agresores, entre otras variables.

Pues bien, dejando a un lado los delitos de violencia de género, de los datos obtenidos se
concluye que tanto los incidentes policiales registrados oficialmente en Espafia como los
fallos judiciales apuntan a una sobrerrepresentacion de la deteccion y posterior
enjuiciamiento y fallo de los delitos “con palabras” (de expresion) en detrimento de los
delitos mas graves “con hechos”. Asi, los delitos con hechos representarian el 18,6% (entre
los que las lesiones ascienden a un total del 10,2% vy si se afiaden homicidios hasta un
12,4%) frente a un 79,6% de delitos de expresion. El porcentaje de delitos fallados sobre la
base del art. 510 CP supone nada menos que el 61,6%.

El estudio también concluye que la aplicacion de la controvertida figura del discurso del odio
criminalizado por la via del art. 510 CP se ha generalizado, superando “un estatus de
paralizacién ante la eventualidad de su invasién de ambitos esenciales para el ejercicio de
derechos fundamentales como la libertad de expresion’, lo que deberia ser motivo de
preocupacion. En este sentido, se sefiala que, “Sin duda, la reforma del Codigo Penal por
LO 1/2015 que transform¢ radicalmente el tenor literal de este precepto central (art. 510)
que criminaliza amplios sectores del discurso del odio, parece haber abierto definitivamente
la puerta a una aplicacion de este tipo penal’.

A la vista de tales consideraciones, debemos valorar tres items mas: a) Sélo el 65 % de los
fallos fueron condenatorios; b) La edad mas comun de los acusados, varones en un 86 %,
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fue de 21 afos; c) Nuestro modelo de investigacion y enjuiciamiento es obsoleto y presenta
problemas estructurales, por lo que resulta inaplazable la necesidad de reformarlo, lo que
se ha intentado infructuosamente en los Ultimos afios (Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2011, Borrador de Codigo Procesal Penal de 2013 y
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020).

Pues bien, del conjunto de tales circunstancias es posible avanzar la hipétesis de que tal
vez no se esté abordando del modo mas eficiente la persecucion penal de los delitos
discriminatorios y, en concreto, la discriminacién transfobica penalmente relevante. En un
contexto de recursos escasos la represion penal se proyecta principalmente sobre las
conductas expresivas, buena parte de las cuales son inocuas, pues los procedimientos
acaban siendo archivados o concluyen por sentencia absolutoria.

El sistema penal puede estar centrdndose en exceso en los discursos en detrimento de los
actos. En esta linea, es necesario recordar que el informe del Relator Especial sobre la
promocién y proteccion del derecho a la libertad de opinion y de expresién, presentado de
conformidad con la resolucion 16/4 del Comité de Derechos Humanos, A/67/357, de 7 de
septiembre de 2012, afirma que “si bien se exige a los Estados que prohiban por ley toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya una incitacion a la
discriminacion, la hostilidad o la violencia con arreglo al parrafo 2 del articulo 20 del Pacto,
ello no se traduce en una exigencia de tipificar como delito esa expresién. Considerando el
Relator Especial que sélo deben penalizarse los casos graves y extremos de incitacion al
odio".

La Oficina Nacional de Lucha contra los delitos de Odio (ONDOD) de la Secretaria de
Estado de Seguridad del Ministerio del Interior, sobre la base de la experiencia acumulada
desde el primer Plan de Accion para luchar contra estos delitos de 2019, ha elaborado el I|
Plan de Lucha contra los Delitos de Odio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (2022-
2024), con el objetivo de recoger y mejorar las experiencias ya puestas en marcha y
proponer nuevos objetivos y buenas practicas para responder con mayor eficacia ante estas
conductas. En la Linea de Accién 7 se contempla la necesidad de facilitar y mejorar el
conocimiento del ambito de los delitos de odio. Pues bien, en este sentido tal vez conviniera
incluir la necesidad de que, en especial los juristas, seamos capaces de identificar
correctamente el ambito aplicativo de los delitos expresivos de odio discriminatorio,
reservando sélo los particularmente graves para la via penal y derivando la gran mayoria a
la administrativa, tal y como permite la Ley 15/2022, de 12 julio, integral para la igualdad de
trato y la no discriminacion, y profundizar en la investigacion y enjuiciamiento de los delitos
cometidos a través de actos. Ello no significa descartar siempre y, en todo caso, la
investigacion y enjuiciamiento de posibles delitos expresivos de odio, sino aplicarlos cuando
resulte procedente y no de forma indiscriminada, lo que no resulta contradictorio sino
complementario con la jurisprudencia del TEDH establecida, entre otras en la STEDH
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dictada en el caso Beizaras y Levickas c Lituania de 2020 '8, que destaca la relevancia del
contexto politico y social en el que se producen los hechos, por lo que no cabe aplicar
acriticamente la jurisprudencia del Alto Tribunal sin perder de vista la coyuntura politica y
social del Estado respecto del que dicta resolucion.

Esta via no impide que se siga profundizando en la protocolizacién de investigaciones
efectivas, lo que pasa por la adopciéon de las cautelas necesarias para identificar la
motivacion del autor a cuyos efectos son de utilidad los denominados marcadores de
polarizacién'’, también destacados por la jurisprudencia del TEDH, siempre que se
interpreten correctamente. Esto es, como instrumentos Utiles para el arranque de las
investigaciones con objeto de elaborar hipdtesis preliminares virtualmente idéneas para
explicar los hechos, orientando el trabajo investigativo. Pero nunca como datos que, por si
solos, permiten afirmar la presencia del mévil discriminatorio y, menos, la tipicidad de los
actos expresivos.

Como sefiala la STEDH de 20.10.2015, caso Balazs c. Hungria: "A la hora de investigar un
delito de odio, el problema mas corriente es la negativa o la incapacidad de las autoridades
para identificar un acto criminal como un delito de odio. Por ello, es esencial que los agentes
de policia y los representantes de las ONG que reciben las denuncias o entrevistan a las
victimas dispongan de criterios que les permitan determinar si se trata de un delito de odio".
Sefiala también que "los indicadores de delitos de odio son hechos objetivos que indican
que un acto puede tratarse de un delito de odio. Cuando se den dichos indicadores, debe

6 En este caso, el TEDH condena al Estado de Lituania por no investigar su Fiscalia una denuncia por
comentarios amenazantes publicados en una red social, dirigidos a personas homosexuales. Esta
resolucion aplica doctrina reiterada del propio Tribunal sobre la obligacién que tienen los Estados de
llevar a cabo investigaciones eficaces ante denuncias por hechos de naturaleza discriminatoria, en este
caso discurso de odio homéfobo en Internet, considerando que el incumplimiento de dicha obligacion
supuso una vulneracién del art. 13 del Convenio europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales y que dicho déficit de investigacién se hizo por motivos de
discriminacion relativos a la orientacién sexual de las victimas. Estarian, ademas ante una vulneracion
adicional del Convenio en su articulo 14, ya que uno de los motivos para rechazar la incoacion de unas
diligencias previas fue la desaprobacién por parte de los Tribunales de la demostracion por los
demandantes de su orientacion sexual.

7 AGUILAR GARCIA, Miguel Angel: Problemas mas comunes en la investigacion y enjuiciamiento de
delitos de odio y discriminacion, asi como en la atenciéon a sus victimas. Cuadernos Digitales de
Formacion. n® 32. 2015. Consejo General del Poder Judicial; ANDREU ARNALTE, Carmen:
Investigacion y acreditacion de delitos de odio y discriminacion. Cuadernos Digitales de Formacién. n°
32. 2015. Consejo General del Poder Judicial. DOCAL GIL, David: Indicadores de polarizacion para la
investigacion de delitos de odio. Cuadernos Digitales de Formacion. n® 21. 2018. Consejo General del
Poder Judicial.
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registrarse el incidente como un probable delito de odio y debe emprenderse una
investigacion mas profunda sobre el movil del delito. La presencia de dichos indicadores no
demuestra la existencia de un delito de odio. Los moviles de odio solo quedaran

demostrados tras una investigacion rigurosa y exhaustiva, cuyo resultado sea ratificado por
un 6rgano judicial’.

143 © FEPSM



La Ley Trans en Espafa: Psiquiatria y Ley

7

La irrupcion del derecho de autodeterminaciéon de género
en el derecho civil

ISABEL MARIA NICASIO JARAMILLO
Magistrada. Audiencia Provincial de Huelva

1.- CONTEXTUALIZACION DE LA LEY 4/2023, DE 28 DE FEBRERO, PARA LA
IGUALDAD REAL Y EFECTIVA DE LAS PERSONAS TRANS Y PARA LA GARANTIA
DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS LGTBI. BREVE EXAMEN DE LOS
ORDENAMIENTOS JURIDICOS COMPARADOS

Antes de abordar las principales implicaciones de la Ley 4/2023 en nuestro derecho civil -y
en su cada vez mas convulsa adaptacion a la realidad social en que se aplica- debemos
realizar una breve mirada por la regulacién de la transexualidad en los paises de nuestro
entorno cultural y social. Especialmente porque en el ambito de la Unién Europea y del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, este ultimo a través de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se han ido produciendo importantes hitos que
marcan la evolucion de nuestra legislacién y pueden predecir en cierto modo el sentido de
la interpretacion jurisprudencial de algunas de las cuestiones mas controvertidas que vamos
a abordar.

Como afirma NAVARRO MARCHANTE!', existe una tendencia favorable en los organismos
internacionales como la ONU, Consejo de Europa y Unién Europea al reconocimiento de la
autodeterminacion o autodefinicion del género, como manifestacion de la dignidad y la
libertad de la persona.

Punto de partida de este breve examen del tratamiento de la transexualidad en los paises
de nuestro entorno deben ser los principios de Yogyakarta (“Principios de Yogyakarta sobre
la aplicacién de la legislacion internacional de Derechos Humanos en relacion con la
orientacion sexual y la identidad de género”), presentados en marzo de 2007 en la
Asamblea de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), que
definen la identidad de género como una vivencia interior de la persona, configurando la
identidad de género y la orientacién sexual de la persona como uno de los aspectos
fundamentales de su autodeterminacion, su dignidad y su libertad. No se considera la

1 NAVARRO MARCHANTE, Vicente J. (2023): “La autodeterminacion de género en la legislacion Trans
en Espana’, Teoria y Realidad Constitucional, num. 51, pp. 417-439, p. 420.
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identidad de género como una condicién meédica, y por tanto no debe ser tratada, curada o
suprimida. Y establecen de forma categdrica que ninguna persona sera obligada a
someterse a procedimientos médicos, incluyendo cirugia de reasignacién de sexo,
esterilizacion o terapia hormonal como requisito para el reconocimiento legal de su
identidad.

La despatologizacioén de la transexualidad (pese al mantenimiento en algunos de los paises
de nuestro entorno de su consideracion como sindrome), y la prohibicién de discriminacion
de las personas LGTBI han ido marcando las diversas resoluciones y dictamenes tanto del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos como del Comité de
Derechos Humanos en el ambito del Pacto de Derechos Civiles y Politicos. En el seno del
Consejo de Europa la Resolucion de 12 de septiembre de 1989 encomendaba al Consejo
de Ministros la elaboracion de una ley que permitiera el cambio de sexo para las personas
que se hubieran sometido a cirugia de reasignacién de sexo, con prohibicién de toda
discriminacién por esta causa; y la mas reciente Resolucién 2048, de 2015, recomienda a
los Estados Miembros la adopcién de procedimientos rapidos, transparentes y accesibles,
basados en la autodeterminacién, que permitan cambiar el sexo y el nombre a las personas
con independencia de su edad.

En nuestro entorno mas cercano, un nimero de paises tiene desde hace afos, legislacion
sobre autodeterminacion de género: Bélgica, Dinamarca, Irlanda, Islandia, Malta, Noruega,
Portugal y Suiza, entre otros. La Ley Belga de 2017 autoriza a toda persona adulta o menor
emancipado a realizar una declaracion ante el Registro Civil manifestando que el sexo que
aparece en su certificado de nacimiento no se corresponde con la identidad de género que
siente innatamente propia. No se exigen requisitos adicionales para el cambio del sexo
asignado, y en principio se considera irreversible. En Dinamarca, la Ley de modificacion del
sistema de Registro Civil de 2014 permite el cambio a los mayores de 18 afios, sin
necesidad de informe médico alguno, e incluso admite que en el pasaporte el sexo aparezca
como X para aquellas personas que no se identifican con el sexo binario. Tampoco en
Irlanda se exige intervencion hormonal o quirdrgica alguna para el cambio de género de la
persona que tenga mas de 18 afios, requisitos que se endurecen para el menor de 18 afios
y mayor de 16, que precisa aportar un certificado médico de madurez, asi como que el
menor ha hecho o esta haciendo la transiciéon, y que comprende las consecuencias del
cambio de sexo. La legislacion de Islandia permite el cambio de sexo a los mayores de 18
afios, con la mera declaracion de voluntad, incluyendo el sexo no binario, identificado con
una X. Malta tiene una legislacion considerada de las mas avanzadas en el reconocimiento
de los derechos de las personas transexuales, permitiendo un procedimiento administrativo
para el cambio de sexo no sometido a procedimiento de reasignacion, terapia hormonal o
certificado médico alguno, exigiendo que en el caso de los menores, la solicitud se ejerza
por sus representantes legales, y se resuelva con base en el interés superior del menor. La
ley Noruega de 2016 para los mayores de edad prevé un procedimiento administrativo de
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cambio de sexo sin sometimiento a requisito médico alguno, exigiendo para los menores
de 16 afos un certificado médico que acredite su desarrollo genético o somatico incierto.
Portugal no exige informe médico, tratamiento o cirugia de reasignacion de sexo, ni
esterilizacion para la rectificacion registral del sexo, que extiende a los menores entre 16 y
18 afos. Por su parte, la legislacion suiza ha sido modificada para simplificar el proceso de
cambio de sexo de los mayores de edad y menores con mas de 16 afios, sin necesidad de
tratamiento médico o quirurgico.

En Francia, y sin perjuicio de las ultimas iniciativas legislativas para la prohibiciéon de las
terapias o comportamientos que tiendan a reprimir o modificar la orientacion sexual o la
identidad de género (2022), desde el 2017 se prevé que cualquier persona mayor de edad
(o menor emancipada) puede solicitar la rectificacion de su marcador de género en las actas
del Registro Civil si demuestra "de manera suficiente" que la mencion relativa a su "sexo"
no se corresponde con el que presenta y con el que es conocido, sin que el hecho de no
haberse sometido a un tratamiento médico, a una intervencién quirdrgica o a una
esterilizacion pueda justificar la denegacion de la solicitud de rectificacion del marcador de
género. El Codigo Civil exige probar una de las siguientes circunstancias (i) que se presente
en publico con el género que ha "solicitado"; (ii) que su familia, amigos o circulo profesional
conozcan su género "solicitado"; y (iii) que ya ha cambiado su nombre para hacerlo
"coincidir con su género".

En Italia, desde 1982 existe una ley que permite el cambio registral de sexo, aun cuando la
norma no dejaba claro que existiera la obligacion de someterse a la cirugia de reasignacion
de sexo. Finalmente en 2011 se permitié dicho cambio sin necesidad de cirugia, aunque
algunos tribunales la siguieron exigiendo, hasta que la Corte de Casacion la Corte de
Casacion en 2015 dictd sentencia en la que afirmé que “el interés publico que encierra la
clara determinacién de los géneros, aun teniendo en cuenta sus implicaciones en las
relaciones familiares vy filiales, no exige el sacrificio del derecho a la integridad psicofisica
mediante la obligacion de someterse a una intervencion quirdrgica”’, como tampoco a
esterilizacion previa. A partir de ahi los pronunciamientos judiciales han ido autorizando el
cambio de sexo sin la exigencia de tratamiento médico. Los efectos de la transexualidad en
un matrimonio o en una unién civil eran distintos, pues en el matrimonio se provocaba la
disolucién del vinculo, salvo manifestacion de ambos conyuges sobre su voluntad comuan
de subsistencia, o de los efectos civiles, en tanto la unién civil quedaba disuelta pese a la
voluntad en contrario manifestada de sus componentes. En mayo de 2024 el Tribunal
Constitucional declaré inconstitucional dicho trato diferenciado y decidié que, en esos casos
la pareja podria transformar su unién civil en un matrimonio si lo deseaba.

En Alemania desde 2020 se prohibe cualquier "tratamiento" realizado en seres humanos
"con el objetivo de cambiar o suprimir la orientacién sexual o la identidad de género
autopercibida" en personas menores de 18 afios, o0 en personas mayores de 18 afios cuyo
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consentimiento haya sido obtenido mediando falta de voluntad o coaccion. Desde 1980 la
Ley de Transexualidad permitia el cambio de género sometido a un periodo previo de tres
afios viviendo conforme al sexo sentido, y a tres requisitos declarados posteriormente
inconstitucionales: que la persona no tuviera pareja, que fuera estéril y que se hubiera
sometido a cirugia de reasignacion de sexo. En el mes de noviembre de 2024 ha entrado
en vigor en este pais la nueva regulacion de la transexualidad que elimina la necesidad de
una decision judicial o de informes de expertos para el cambio de género en los documentos
de identidad, bastando una declaracion personal que, en el caso de menores a partir de los
14 afios, requiere la autorizacion de sus padres o de quienes ejercen la su custodia. La
legislacion permite ademas la mencién del sexo no binario.

La situacién es mucho mas compleja a nivel mundial. Existen paises donde no es posible
el cambio de sexo como Rusia, Bulgaria, Egipto, Irak, Arabia Saudita, Emiratos Arabes,
Yemen, Mali, Colombia, Nigeria, Etiopia, Camerun, Republica del Congo, Birmania,
Malasia, entre otros. En, al menos, 18 paises que admiten el cambio de sexo se requiere
cirugia de reasignacion de sexo, como Republica Checa, Bosnia Herzegovina, Serbia,
Rumania, Turquia, China, Mongolia, Japén, Vietham, Cuba o Panama. Muchos de estos
paises requieren ademas esterilizacion de la persona, y en otros, dado la dindmica de esta
materia, como en Japdn, se encuentran en tramitacion leyes para derogar los requisitos
meédicos o quirdrgicos para el cambio de sexo. Ello sin perjuicio de los paises donde las
relaciones homosexuales y la transexualidad se encuentran penadas?.

2. TRASCENDENCIA DE LA MENCION REGISTRAL DEL SEXO EN EL REGISTRO
CIVIL

El articulo 4 de la Ley de Registro Civil, Ley 20/2011, de 21 de julio, enumera los hechos y
actos que, referidos a la identidad, estado civil y demas circunstancias de la persona, son
inscribibles en el Registro Civil y respecto de los cuales se predica la publicidad a la que se
ordena dicho Registro. Entre estos actos o circunstancias se incluye el sexo y el cambio de
sexo de la persona. Siguiendo la tradicional redaccion, el precepto no distingue entre
hechos, actos de la persona inscribibles y aquellos otros que causen o se cualifiquen como
un estado civil de la persona.

No existe definicién legal del concepto de estado civil en el derecho positivo. Su justificacién
histérica se encuentra en las condiciones que determinaban el ejercicio pleno de la
capacidad de la persona. Federico de Castro consideraba al estado civil como cualidad de
la persona que resulta del puesto que ocupa en cada una de las situaciones tipificadas

2 Datos obtenidos de la base de datos de liga World y del informe del CGPJ a la Ley 4/2023.
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como fundamentales en la organizacion de la sociedad, determina su independencia o
dependencia juridica y afecta a la capacidad de obrar, esto es, al ambito de su propio poder
o responsabilidad. Diez-Picazo lo definia como una cualidad natural o adquirida por la
persona, que supone, por su estabilidad y permanencia, una manera de ser o estar en la
comunidad, y que el ordenamiento juridico toma en consideracion para atribuirle efectos
juridicos. Se trata de situaciones personales, dotadas de cierta estabilidad y permanencia,
que influyen en la capacidad de obrar de la persona o determinan la atribuciéon de derechos
o deberes especificos, y a las que el ordenamiento juridico considera fundamentales para
la organizacion de la sociedad, otorgandoles, en consecuencia, un mismo régimen formal
que afecta basicamente a la asignacion de determinadas acciones y a las peculiaridades
de su prueba®. La doctrina -asi Albaladejo- acudid a su definicion a través de la
sistematizacién de sus caracteristicas, enumerando las siguientes:

1.- La personalidad, es decir, se trata de un atributo de la persona que afecta a la
capacidad de obrar.

2.- Orden publico, que justifica la intervencion del Ministerio Fiscal en los litigios que
versen sobre el estado civil.

3.- Eficacia erga omnes, esto es, su oponibilidad frente a terceros.
4.- Caracter imperativo de sus normas, lo que excluye la autonomia de la voluntad.

En cualquier caso, el estado civil tradicionalmente se ha vinculado con situaciones béasicas
de la persona que condicionan su capacidad, por lo que la evolucién legal de las
circunstancias que histéricamente influian en la capacidad de la persona (discapacidad,
sexo, edad, fundamentalmente) conduce a la doctrina a cuestionar la validez y subsistencia
del propio concepto. Sin ahondar en el debate, la trascendencia del principio constitucional
de igualdad (art. 14 CE) y la supresion de las limitaciones de la capacidad de obrar de la
mujer, asi como la admisién del matrimonio homosexual desde la ley 13/2005, de 1 de julio,
junto con la posibilidad de rectificacion de la mencion registral del sexo introducida por la
Ley 3/2007, de 15 de marzo, y la doble maternidad a partir de la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida desde su reforma en 2007,
cuestionan el sexo como mencién del estado civil de la persona, en tanto desdibujan los
efectos derivados del sexo en instituciones como el matrimonio, la adopcion o la filiacién, y
el requisito de su permanencia o estabilidad, al resultar la mencién registral del sexo
reversible.

3 MAYOR DEL OYO, Maria Victoria (2016): “El sexo de la persona: ¢Un estado civil en el derecho
espafiol?”, Revista de Ciencias Juridicas, num. 139, pp. 31-56, p. 24.
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Con caracter previo a la Ley 3/2007 el Tribunal Supremo exigia la cirugia de reasignacion
de sexo como requisito para el cambio de sexo, sobre la base de considerar al transexual
como una ficcién de hembra, en atencion a la realidad de la “morfologia sexual artificial™, a
las vivencias y comportamientos de la persona transexual, aun sin reconocer todavia la
totalidad de los efectos derivados del cambio de sexo, como posteriormente analizaremos.
La cirugia otorgaba estabilidad en el cambio de sexo, que seguia considerdndose como
mencion del estado civil de la persona®.

La perspectiva jurisprudencial cambia a partir de la sentencia de 17 de septiembre de 2007
y la entrada en vigor de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, citada, que admitié el cambio de
sexo sin necesidad de cirugia de reasignacion de sexo, y tramitandose a través de un
expediente registral sin requerir un previo procedimiento judicial. En palabras de la propia
STS de 17 de septiembre de 2007, /la concepcion del sexo como estado civil se debilita, y
abundan ya los tratamientos cientificos de la cuestion en los que se sostiene que el sexo
no es un estado civil, sin perjuicio de sefalar la relevancia juridica que todavia tiene.

La actual regulacion introducida por la Ley 4/2023, de 28 de febrero, al permitir la
rectificacion registral del sexo con base exclusivamente en la autonomia de la voluntad, no
permite predicar de la mencion registral del sexo ninguna de las caracteristicas descritas
que hacen referencia al estado civil de la persona, suprimiéndose de forma drastica el
requisito de la estabilidad o permanencia, pues como conocemos, la rectificacion o
modificacion de la mencion registral del sexo puede ser nuevamente alterada, Unicamente
sometida al requisito temporal, seis meses, y procesal, procedimiento de jurisdiccion
voluntaria, a partir de la segunda modificacion (articulo 47 de la Ley 4/2023, de 28 de
febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI).

¢ Qué trascendencia tiene entonces el mantenimiento de la mencién registral del sexo de la
persona? Si la configuracion del sexo como estado civil se diluye, en palabras de nuestro

4 STS de 2 de julio de 1987.

5 Las primeras resoluciones del TEDH también se referian al sexo como estado civil de la persona. En
la STEDH casos Rees y Cossey vs. Reino Unido, el Tribunal sostuvo que la negativa al cambio de
nombre y sexo en el registro suponga una violacién del articulo 8 CEDH, pues ello supondria imponer
al Reino Unido un régimen distinto al vigente «para la determinacion y la inscripcion del estado civil».
El margen de apreciacion de los Estados, en este caso, del Reino Unido, avala el que sean las
autoridades nacionales las que establezcan el «modelo de documentacion que refleje y pruebe el
estado civil actual». «Los gobernantes britanicos, al utilizar su margen de apreciacion, tienen derecho
indiscutible a tener en cuenta la situaciéon de su patria para resolver qué medidas deben tomarse»,
MARTINEZ DE PISON CAVERO, José Maria (2022): “La identidad de género en el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos”, AFD 2022, pp. 105-136., p. 119.
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Tribunal Supremo, deberiamos averiguar si subsisten efectos juridicos que justifiquen el
mantenimiento de la publicidad registral, teniendo en cuenta que rige en el Registro Civil la
presuncion de exactitud registral (articulo 16 Ley del Registro Civil) y que el asiento da
prueba del hecho inscrito (articulo 17 de la Ley del Registro Civil).

Debemos observar que cuando hablamos de inscripcién del sexo de una persona nos
estamos refiriendo exclusivamente a la identificacién como mujer o como hombre, al sexo
bioldgico o llamado también binario, excluyéndose otras manifestaciones de la identidad
sexual que no tienen encaje en esta dualidad®. Por tanto, y para el legislador, los efectos
derivados de la mencién registral del sexo son los derivados de la atribucién a la persona
del sexo mujer o del sexo hombre, y no de una indefinicion del sexo, o de un tercer sexo,
por ejemplo.

Como observa la doctrina’, los efectos juridicos derivan no del sexo, que no es sino la
configuracion cromosdmica o genética, la biologia, sino del género atribuido a la persona,
masculino o femenino, que hace referencia a los roles sociales, al estatus adquirido por la
persona y construido a partir del entorno psicolégico, sociolégico y cultural. Es el aspecto
social del sexo, el género, lo que determina ciertos efectos juridicos; y es la consideracion
del sexo psicosocial la causa del reconocimiento a la identidad sexual como expresion del
derecho a la intimidad personal y como manifestacion de la libertad individual con plenitud
de consecuencias juridicas en lo que se refiere a la eleccion del sexo®.

6 El informe sobre el Anteproyecto de la Ley emitido por el CGPJ resalta que “no puede soslayarse el
caracter difuso y contingente que presenta la concrecién del derecho a la identidad de género, y buena
muestra de ello la ofrecen las regulaciones de determinados Estados en las cuales se visibiliza el no
binarismo en los documentos oficiales, como sucede en Canadd, donde a partir el 31 de agosto de
2017 se permite identificar el sexo con una X en el pasaporte si el sujeto no se siente identificado e
incluido en las categorias hombre/mujer, y como sucede, con anterioridad, en Dinamarca, Malta y
Alemania. En el plano registral, la sentencia de la Corte de Distrito de Limburgo (Holanda) de 28 de
mayo de 2018 accedio a la solicitud de un ciudadano que no se sentia identificado con la binariedad
que imponia el Registro Civil a la hora de identificar su género, y dispuso que se incluyera una casilla
con la denominacién “diverso”. Y en el mismo sentido se ha pronunciado la sentencia del Tribunal
Superior de Australia de 2 de abril de 2014 (2014 HCA 11), en la que se reconoce la existencia de un
género neutro o de un “sexo no especifico”’, hitps://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-
Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-sobre-el-
Anteproyecto-de-Ley-para-la-igualdad-real-y-efectiva-de-las-personas-trans-y-para-la-garantia-de-los-
derechos-de-las-personas-LGTBI-

7 ESPIN ALBA, Isabel (2008): Transexualidad y tutela civil de la persona, Editorial Reus, Madrid.
8 ESPIN ALBA, p.37.
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Entendido pues el sexo como una manifestacion de la identidad y la personalidad del
individuo, una de las reivindicaciones mas recurrentes de las personas transexuales ha
consistido en obtener la documentacién administrativa coincidente con el sexo sentido, y
no con el asignado al nacer en funcién de las caracteristicas biolégicas o cromosémicas,
dada su incidencia en la vida diaria y en las manifestaciones con terceros, evitando los
aspectos de sufrimiento que supone una exposicion publica de la divergencia entre el sexo
asignado y el vivido®. EI TEDH, a partir de la sentencia Goodwin vs. Reino Unido de 11 de
julio de 2002, considera que el derecho a la identidad sexual'® forma parte del derecho a la
vida privada reconocido en el articulo 8 del CEDH, lo que impone obligaciones negativas a
los Estados parte de no injerencia en la determinacion de la identidad sexual de la persona;
pero también obligaciones positivas, de rectificacion del Registro Civil, de manera que
conste su nueva identidad sexual en los documentos oficiales, evitando un mayor
sufrimiento y estigmatizacion'".

9 NAVARRO MARCHANTE, op. Cit, p.419.

10 Los principios de Yogyakarta, sobre la aplicacion internacional de los derechos humanos en relacion
a la orientacién sexual y la identidad de género (PY, 2006) definen la orientacion sexual como
orientacion sexual /a capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva
y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género,
asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas. En tanto que
por identidad de género se entiende /a vivencia interna e individual del género tal como cada persona
la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacién de la
apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que
la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo
de hablar y los modales.

11 Los hechos son resumidos por MARTINEZ DE PISON CAVERO, J.M: “Se trata de una transexual
que quiere vivir como mujer, desde su vida privada, sus relaciones, hasta el derecho a la jubilacion y
que, sin embargo, ve obstaculizadas sus pretensiones porque, a efectos legales, sigue siendo
considerada como un hombre. El ultimo episodio que motiva su demanda tiene que ver con su deseo
de jubilacién y de disfrutar de la correspondiente pensién. Como mujer hubiera podido jubilarse a los
60, pero, como no se le permite en el registro civil el cambio de identidad y sigue siendo considerada
como un hombre, su edad de jubilacion es a los 65 afios. Todo derivé en una situacion absolutamente
kafkiana. Como no queria que su empleador conociese su condicién de trans, acabd pactando con los
funcionarios de la seguridad social el pago directo de las cotizaciones durante esos cinco afios. Al
conservar su numero del seguro, el que poseia como varén, su empleador hubiera podido enterarse
de su condicion de transexual, lo que para la demandante ha «supuesto una fuente de molestias y
humillaciones»

Lo curioso del caso es también que los tratamientos de reasignacion del sexo fueron sufragados por el
Servicio Nacional de Salud. A pesar de ello, ni las autoridades ni el derecho inglés autorizaron el cambio
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Las sentencias dictadas por el Tribunal europeo han tenido como nudo gordiano el efecto
sobre la posibilidad de contraer matrimonio de las personas trans tras la modificacion
registral de su sexo, en aquellos ordenamientos juridicos nacionales que no permite el
matrimonio entre personas del mismo sexo'?. Otras implicaciones pueden derivarse de la
rectificacion registral del sexo, en materia de filiacién, como luego comentaremos; pero
también respecto de otros aspectos, como la edad de jubilacion, asi en el caso Goodwin, e
incluso en el acceso a diversas medidas de discriminacién positiva hacia la mujer que se
hacen depender de manera exclusiva de su género. Por ello se ha sostenido incluso una
nueva resignificacion del sexo y de su trascendencia juridica'®. Pese a esta afirmacion, la
nueva visién legal del sexo unido al derecho a la identidad personal y al desarrollo de la
personalidad no nos permite seguir afirmando que el sexo constituya estado civil o que la
mencion registral del sexo de una persona cualifique o determine su estado civil, pese a los
efectos legales que de la identificacién con uno u otro sexo pudieren derivarse'.

legal de la identidad de género con las consecuencias constatadas por el propio TEDH de «grave
atentado contra la vida privada, ya que un conflicto entre la realidad social y el Derecho coloca a la
persona transexual en una situacién anormal que le provoca sentimientos de vulnerabilidad,
humillacién y ansiedad», MARTINEZ DE PISON CAVERO, op. Cit. p. 122.

12 Aello se referia el Tribunal Supremo en su sentencia ya citada de 2 de julio de 1987, al no reconocer
plenos efectos al cambio registral de sexo, considerando nulo el matrimonio que pudiera celebrar la
persona transexual con otra persona de su mismo sexo cromosomico, por faltar el requisito de la
heterosexualidad, como veremos.

13 Asi MAYOR DEL OYO, p. 52: “Curiosamente, el logro de la igualdad entre hombres y mujeres ha
sido uno de los factores mas importantes, aunque en absoluto el Unico, que ha influido en la pérdida
de trascendencia del sexo en el ambito juridico, con las consiguientes consecuencias para la
consideracion de éste como estado civil, y a la vez es uno de los factores, aunque tampoco el Unico,
que en la actualidad esta reavivando esta trascendencia juridica del sexo de la persona en nuevos
6rdenes”.

14 SAENZ ROYO, precisamente en relacion con las medidas de discriminacion positiva el sentido de
mantenerlas respecto de las mujeres transexuales, criterio, como veremos, mantenido en el citado
articulo 46 de la Ley 4/2023, en tanto el caracter constitucional de estas normas de discriminacién
positiva se asienta en el sexo bioldgico y en las estadisticas que sustentan la necesidad de la medida
positiva: La aplicacion de las politicas de discriminacion positiva o antidiscriminatorias a favor de las
“mujeres trans” son automaticamente discriminatorias por cuanto si la medida excepcional se justifica
en una diferencia basada en el sexo biolégico, no puede aplicarse a quien no tiene esa diferencia
biolégica, aunque a efectos juridicos se le reconozca como “mujer”. ;Qué sentido tiene hacer
estadisticas que distingan entre hombres y mujeres cuando esa condicion se determina por la mera
voluntad? Estas estadisticas dejan de tener sentido como fundamento de politicas publicas de
discriminacién positiva o medidas antidiscriminatorias a favor de las mujeres”, SAENZ ROYO, Eva
(2023): “La autodeterminacién de género y el principio de igualdad constitucional: posibles
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3. IRRETROACTIVIDAD DE LOS EFECTOS DEL CAMBIO DE SEXO REGISTRAL

El articulo 465 de la Ley viene a regular los efectos derivados de la rectificacion registral
del sexo, saliendo al paso de la posible problematica que pudiera originar respecto de
derechos ya adquiridos por la persona transexual, o de aplicacién de ciertas normas
construidas sobre la distincion sexual entre hombre y mujer. El primer parrafo del precepto
atribuye a la rectificacion registral del sexo caracter constitutivo. No deja de ser paradoéjico
que instrumentado el cambio registral del sexo sobre un expediente registral de rectificacion
del Registro, los efectos no se retrotraigan al momento de la inscripcion rectificada, sin
perjuicio de haber introducido una salvaguarda de los derechos ya adquiridos, y
especialmente de proteccion de terceros. Como apunta el profesor CERDEIRA'S, si se trata
de una rectificacion registral del sexo, no en realidad del cambio de sexo, que siempre ha

incompatibilidades”, en Carmen Bayod Lépez (dir), José Luis Argudo (coord), Pérez Persona y
Derecho Civil: Los retos del siglo XXI, Valencia, pp. 59-85, pp.82-83.

15 Dispone el articulo 46:

1.La resoluciéon que acuerde la rectificacion de la mencion registral del sexo tendra efectos
constitutivos a partir de su inscripcion en el Registro Civil.

2.La rectificacion registral permitira a la persona ejercer todos los derechos inherentes a su nueva
condicion.

3.La rectificaciéon de la mencion registral relativa al sexo y, en su caso, el cambio de nombre, no
alteraran el régimen juridico que, con anterioridad a la inscripcién del cambio registral, fuera
aplicable a la persona a los efectos de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

4.La persona que rectifique la mencion registral del sexo pasando del sexo masculino al femenino
podra ser beneficiaria de medidas de accién positiva adoptadas especificamente en favor de las
mujeres en virtud del articulo 11 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres, para aquellas situaciones generadas a partir de que se haga
efectivo el cambio registral, pero no respecto de las situaciones juridicas anteriores a la rectificacion
registral. No obstante, la persona que rectifique la mencion registral pasando del sexo femenino al
masculino conservara los derechos patrimoniales consolidados que se hayan derivado de estas
medidas de accion positiva, sin que haya lugar a su reintegro o devolucion.

5.Respecto de las situaciones juridicas que traigan causa del sexo registral en el momento del
nacimiento, la persona conservard, en su caso, los derechos inherentes al mismo en los términos
establecidos en la legislacion sectorial.

16 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo (2023): “La transexualidad ante el legislador espafiol:
¢ De minimis non curat Lex?”, en Carmen Bayod Lo6pez (dir), José Luis Argudo (coord), Pérez Persona
y Derecho Civil: Los retos del siglo XXI, Valencia, pp. 35-58.
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sido el sentido, no se entiende que la rectificacion no produzca efectos desde el mismo
momento del nacimiento de la persona, aun cuando con respeto a los derechos tanto por
el transexual como por tercero, y sin perjuicio de los supuestos en que se aprecie fraude de
ley.

El articulo 18 de la Ley del Registro Civil dispone efectos constitutivos a los asientos
registrales solo en los casos en que se establezca asi en la ley, lo que para la mencién
inicial del sexo en el nacimiento no se contempla en el articulo 4 de la Ley. La naturaleza
de los asientos del Registro Civil es de forma natural declarativa, pues los hechos inscritos
-nacimiento, matrimonio, muerte, etc.- acaecen en la realidad previa a la inscripcion, pese
a ser esta obligatoria. El Registro unicamente da publicidad de un hecho previo no siendo
la inscripcion necesaria para la validez o acaecimiento del hecho, o de su eventual
existencia, salvo en los casos previstos en la norma (piénsese por ejemplo en la adquisicion
de la nacionalidad). La inscripcion declara el hecho y lo publica en los casos en que la
inscripcion tiene un mero caracter declarativo, sin perjuicio, como hemos dicho, de que la
inscripcion constituya prueba iuris tantum del hecho, al presumirse exacto el Registro.

Si puede entenderse que el cambio de nombre tenga eficacia constitutiva, es decir, que
operen sus efectos Unicamente tras la inscripcion, es dificil entender que una norma que
pretende alinearse con el derecho a la autodeterminacion de género que en su propio
Preambulo fundamenta en el derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la intimidad
personal, atribuya efectos constitutivos al asiento de rectificacion del sexo, dado que no se
trata, como hemos reiterado, de una rectificacion errénea del sexo en el Registro, sino de
la expresion de la identidad de la persona.

La prevencion del legislador parece ir dirigida a evitar situacion abusivas o fraudulentas,
dada atendida la amplitud con que la norma permite sucesivas rectificaciones del sexo,
incluso del ya rectificado. Justificacion del fin de la ley que, en cualquier caso, no deja de
evidenciar una contradiccion con la propia definicion del sexo como identidad de la persona.

4. EFECTOS DE LA RECTIFICACION DEL SEXO RESPECTO DEL MATRIMONIO

Expusimos anteriormente que en la consideracion jurisprudencial nacional, pero también
en las primeras resoluciones del TEDH, subyacia la relacién entre el cambio de sexo y otras
instituciones vinculadas al sexo de la persona, particularmente el matrimonio y la filiacion.
Y respecto del vinculo matrimonial, con especial trascendencia en aquellos ordenamientos
juridicos donde el elemento de la heterosexualidad es consustancial a la institucion misma
del matrimonio, como en nuestro derecho patrio ocurria previamente a la ley 13/2005, de 1
de julio. La sentencia de nuestro Tribunal Supremo anteriormente citada de 2 de julio de
1987, y otras muchas coincidentes, que amparaban el cambio de sexo y nombre sobre el
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constructo de la ficcion, no reconocia plenos efectos al cambio registral del sexo,
precisamente en atencién al matrimonio y a la filiacion, avanzando los dos problemas que
abordemos a continuacion: la nulidad del consentimiento matrimonial y la disoluciéon
automatica del matrimonio:

“El matrimonio a calidad de mujer, y aparte la nulidad por error en las cualidades
esenciales en que podria incurrir el otro contrayente (73.4.°) seria con toda
probabilidad nulo por ser el sujeto incapaz para prestar verdadero consentimiento
matrimonial en el sentido de los articulos 44 y 45 del Cédigo Civil, con la secuela de
nulidad que sefiala el 73.1." En la hipétesis de que hubiera estado casado (en la que
hubiera sido indispensable demandar al cényuge y a los descendientes) la
declaracién de sexo y reconocimiento del femenino, aparejaria la disolucion del
matrimonio y el trastrueque de la relacion paterno-filial antecedente por la materno-
filial, alcanzandose asi una situaciéon familiar de hijos con dos madres, con la
consiguiente incidencia en el régimen de la patria potestad.”

La ley 13/2005, al permitir el matrimonio de dos personas del mismo sexo, ha suprimido
cualquier impedimento para contraer matrimonio a una persona transexual con persona del
mismo sexo cromosomico o de sexo registral idéntico'. No por ello el tema deja sin
embargo de tener relevancia, atendido ademas el ambito del derecho comparado
europeo'®.

17 La sentencia del Tribunal Constitucional 198/2012, de 6 de noviembre, que resolvio el recurso de
inconstitucionalidad promovido contra la Ley 13/2015, valoraba que el elemento de la heterosexualidad
no formaba parte de la garantia institucional del matrimonio, de manera que era posible el encaje
constitucional de un matrimonio entre personas del mismo sexo sin desdibujar la figura constitucional
del matrimonio, como sostenian los recurrentes: “desde el punto de vista de la garantia institucional
del matrimonio no cabe realizar reproche de inconstitucionalidad a la opcion escogida por el legislador
en este caso, dentro del margen de apreciacion que la Constitucién le reconoce, porque es una opcion
no excluida por el constituyente, y que puede tener cabida en el art. 32 CE interpretado de acuerdo
con una nocién institucional de matrimonio cada vez mas extendida en la sociedad espafiola y en la
sociedad internacional, aunque no sea unanimemente aceptada”.

18 En el derecho italiano, respecto del matrimonio de dos personas del mismo sexo, se ha optado por
una doble via; mantener el matrimonio con la nota definitoria de la heterosexualidad, y disefiar una
unién civil, a la que la ley atribuye efectos similares, aunque no idénticos, al matrimonio, para uniones
de persona del mismo sexo. El cambio de sexo de uno de los integrantes de la pareja tampoco tendra
los mismos efectos en uno y otro caso, pues respecto de la unién civil determinara su disolucion
automatica, sin tener en consideracion el deseo de la pareja de continuar vinculados tras el cambio de
sexo; en tanto en el matrimonio, podra éste subsistir cuando los cényuges hayan manifestado su
voluntad de no disolver el matrimonio o de no cesar sus efectos civiles, CARMENA VERMUTI, Maria
(2023): “Autodeterminacion de género y familia en el derecho italiano”, en Carmen Bayod Loépez (dir),
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La jurisprudencia del TEDH, por su parte, ha ido evolucionando desde los primeros
pronunciamientos basados en una concepcion tradicional del matrimonio, sustentada sobre
el hecho bioldgico y la heterosexualidad, a partir de la cual no estimaba vulnerado el articulo
8 del CEDH por el margen de apreciacion de los Estados sobre esta definicion del
matrimonio que impedia el matrimonio de los transexuales con personas de su mismo sexo
cromosomico; hasta una posicion mas flexible, que no solo deja de considerar
imprescindible el hecho de la heterosexualidad en el matrimonio, sino que una vez
producido el cambio de sexo de una persona, considera que no existe justificacion para
privarla del derecho al matrimonio.

En nuestro derecho civil actual podemos plantearnos si los efectos que ya avanzaba el
Tribunal Supremo sobre el matrimonio -posibilidad de su anulacion por error, o disolucion
automatica, pueden seguir manteniéndose-'°.

No es ocioso recordar que la institucion del matrimonio, sobre la que sigue gravitando gran
parte del derecho de familia, pese a la pujanza de las uniones de hecho, se encuentra muy
tamizada en la actualidad, mas que por el hecho de la supresion de la heterosexualidad
como requisito esencial del mismo (con los efectos inmanentes en orden a la filiaciéon), por
la posibilidad amplia con que se regula el divorcio, absolutamente descausalizado y
sometido Unicamente al requisito temporal del transcurso de tres meses desde la
celebracion del matrimonio?. El Codigo, sin embargo, sigue manteniendo una prolija
regulacion de la nulidad matrimonial, entre cuyas causas se contempla el error, cuyos
efectos civiles apenas difieren en la practica de los efectos de la disolucién matrimonial por
divorcio®!, pero cuya prueba y acreditacion, especialmente en el caso del error en el

José Luis Argudo (coord), Pérez Persona y Derecho Civil: Los retos del siglo XXI, Valencia, pp. 483-
498. Distincion de trato declarada inconstitucionalidad por el Tribunal Constitucional italiano, ver supra,
sobre derecho comparado.

19 “Hay un silencio, ya criticado por algunos autores, respecto de los efectos frente a terceros,
especialmente en relacion al eventual vinculo matrimonial o relacién de pareja de hecho, anterior al
cambio”, puesto de relieve por ESPIN ALBA, op. Cit. p. 133.

20 Requisito temporal que no es exigible cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del cényuge demandante
o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio (articulo 81 CC).

21 Los efectos de la nulidad y el divorcio son muy similares. Sin perjuicio de que la nulidad conlleva la
ineficacia del negocio desde el origen, eficacia ex tunc, en tanto que el divorcio los produce desde la
declaracién, eficacia ex nunc, en ambos casos el vinculo deja de constituir impedimento para contraer
nuevo matrimonio, y los efectos respecto de los hijos, y por ende respecto del resto de las medidas
vinculadas a los menores de edad (alimentos, atribucion de uso del domicilio familiar, régimen de
visitas...), se encuentran idénticamente reguladas para ambas instituciones. Amén de que el articulo
79 CC, al regular el llamado matrimonio putativo, permite mantener los efectos ya producidos respecto
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consentimiento, sin duda es mas complicada e imprevisible su resultado, que en los
procedimientos de divorcio matrimonial??.

El articulo 73.4 CC establece la nulidad del matrimonio celebrado por error en la identidad
de la persona del otro contrayente o en aquellas cualidades personales que, por su entidad,
hubieren sido determinantes de la prestacion del consentimiento. Entre estas cualidades
puede incluirse el sexo bioldgico o cromosémico de la persona transexual, si es que, por
hipétesis, el otro contrayente no lo hubiera conocido, y en la prestacion del consentimiento
matrimonial esta circunstancia hubiere sido determinante: por ejemplo, en los supuestos en
que la persona contemple la unién matrimonio orientada a una procreacion natural y no
asistida. En estos casos, procederia la nulidad del matrimonio asi promovida?®, solo
partiendo de que el sexo para el otro contrayente, constituye una cualidad objetiva, no
meramente subjetiva de la persona, que puede ser determinante en la prestacién del
consentimiento matrimonial.

de los hijos y del contrayente de buena fe en los casos de nulidad del matrimonio. En realidad la mayor
diferencia se produce respecto de la pension compensatoria, del articulo 97 CC, que obviamente la
nulidad, por sus efectos retroactivos, no la genera, sin perjuicio de la indemnizacion prevenida en el
articulo 98 CC, a la que jurisprudencialmente se reconducen algunos supuestos similares al
desequilibrio ocasionado por el divorcio (existe también una norma especifica para liquidar el régimen
econdémico matrimonial del matrimonio nulo por el régimen de participacién en las ganancias, cuyo
estudio excede con mucho el contexto de esta nota de acotacién). Posteriormente haremos mencion a
la significacion de esta pension en caso de la nulidad por error en la cualidad objetiva de la persona
por su condicién sexual.

22 Nos estamos refiriendo unicamente a la nulidad civil, no a la nulidad del matrimonio canoénico, con
otros efectos derivados de la consideracion religiosa del matrimonio. Es posible que la permeabilidad
de nuestro derecho matrimonial a la regulacién canénica se encuentre detras de la subsistencia actual
de la trascendencia de la nulidad matrimonial, que en la practica, salvo respecto del impedimento de
edad, tiene su especial ambito en el matrimonio simulado o de conveniencia por razones normalmente
de acceso a la nacionalidad espafiola.

23 En palabras DE VERDA'Y BELMONTE, “La afirmacion de la entidad objetiva de dicha cualidad no
entrafia, obviamente, un juicio de valor negativo respecto de las personas que han obtenido la
rectificacion registral de sexo, sino que se dirige, exclusivamente, a tutelar la libertad nupcial de
aquellos contrayentes, a quienes el conocimiento del itinerario sexual de su futuro cényuge, les habria
disuadido de prestar el consentimiento ad nuptias: estamos ante una cuestion de proteccion de la
integridad del consentimiento matrimonial”’, DE VERDA 'Y BELMONTE, José Ramén (2023): “Efectos
de la autodeterminacion de género sobre el vinculo matrimonial”, en Carmen Bayod Lopez (dir), José
Luis Argudo (coord), Pérez Persona y Derecho Civil: Los retos del siglo XXI, Valencia, pp. 429-452, p.
442. Hay que tener en cuenta que la rectificacion del sexo, de acuerdo con los articulos 83 y 84 de la
Ley del Registro Civil, son de publicidad restringida, a la que unicamente puede acceder el inscrito o
sus representantes legales, salvo las excepciones previstas en la Ley.
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Aun cuando el Tribunal Supremo avanzaba la posibilidad de que el matrimonio de un
transexual incurriera en causa de disolucion, en la regulacién actual, articulo 85 CC, el
matrimonio soélo se disuelve por muerte o declaracién de fallecimiento de uno de los
contrayentes o por divorcio, que no requiere causa alguna y no puede ser declarado de
forma inmediata, sino a instancia de uno de los contrayentes. Por ello, si la persona
cambiara su sexo con posterioridad al matrimonio, ningiin efecto podria predicarse respecto
de la subsistencia del vinculo, salvo que alguno de los contrayentes promoviera la accion
de divorcio, sujeta unicamente al requisito temporal expuesto del transcurso de los tres
meses desde su celebracion?*.

Tanto en el caso de la nulidad matrimonial, e incluso en la disolucién del matrimonio por
divorcio, no es ocioso plantearse los eventuales efectos resarcitorios que pudieran
formularse los conyuges entre si. Respecto de la nulidad matrimonial, el articulo 98 CC
permite al conyuge de buena fe cuyo matrimonio ha sido declarado nulo, interesar una
indemnizacioén si ha existido convivencia conyugal, aplicando las circunstancias previstas
en el articulo 97 CC (las que generan el derecho a la pensién compensatoria en caso de
separacion o divorcio). La reclamacion por los dafios que pudieren derivarse de la
declaracién de nulidad del matrimonio por la falta de conocimiento del conyuge demandante
de la condicion de transexual de su cényuge se enfrenta a diversos obstaculos, que dado
el caracter de esta ponencia, y la controvertida naturaleza de la indemnizacion del articulo
98 CC, apenas podemos enunciar.

En primer lugar, la remision del articulo 98 al contenido del articulo 97 del CC, y la referencia
a una indemnizacion contenida en el texto de la ley, apunta mas a que la norma prevé una
consecuencia resarcitoria e incluso compensatoria entre los conyuges, declarada la nulidad
del matrimonio y siempre que haya existido convivencia, que dejaria fuera de la
indemnizacion los eventuales dafios morales derivados de la nulidad declarada (frustracion
de expectativas, zozobra, angustia...), mas ajustados a los que pudiere sufrirse tras el
descubrimiento del error, que meramente un reequilibrio de los patrimonios a los que
conducen las circunstancias del articulo 97 del CC con caracter general. Los dafios morales
s6lo podrian tener su compensacion a través de otro instituto juridico, al que seguidamente
nos referiremos, la responsabilidad por dafios del articulo 1902 CC, que parece querer
cerrar la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La jurisprudencia de otro lado, y gran parte de la doctrina, ha exigido para que proceda esta
indemnizacién, no sélo convivencia entre los conyuges y buena fe en quien la reclama, sino
mala fe en el conyuge que oculta el hecho causante del error, conducta normalmente

24 A diferencia como hemos indicado del derecho italiano, donde la subsistencia del matrimonio y sus
efectos civiles tras el cambio de sexo requiere del consentimiento expreso de los contrayentes.
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equiparada con el dolo, o al menos con la imprudencia grave. De ser ello asi, el presupuesto
de hecho, la ocultaciéon de un hecho concerniente a la intimidad, y a la misma identidad de
la persona, que ademas tiene amparo legal en la restriccion de la publicidad anteriormente
referida, dificilmente podria llenar el supuesto de hecho de la norma, sin generar
importantes conflictos morales en la decision?S.

Tanto en los supuestos de reclamacién de dafios morales no comprendidos en el articulo
98 CC para la nulidad matrimonial, como en los supuestos de divorcio matrimonial, tras la
transexualidad de uno de los cényuges, podemos finalmente analizar si pudiera exigirse
responsabilidad civil por dafios causados bien por la ocultacién de la transexualidad en el
primer caso, bien por la transexualidad producida tras el matrimonio en el segundo de ellos.
Pues al menos en el ultimo de los supuestos no es imposible imaginar la existencia de
sufrimiento y angustia en el conyuge que ve alterado el componente de la sexualidad de su
pareja, situacion que puede verse agravada en los casos de existencia de hijos en el
matrimonio.

La canalizacién de las reclamaciones resarcitorias en el ambito familiar, entre conyuges
fundamentalmente, a través del derecho de dafios enmarcado en el articulo 1902 CC,
genera en la actualidad un amplio debate jurisprudencial y doctrinal, sobre todo respecto
de los efectos de la ocultacion consciente por uno de los conyuges (la mujer) de la ausencia
de realidad de la filiacion sobre los hijos reconocida o legalmente presupuesta, respecto del
otro. Més alla de pretensiones resarcitorias en materia de alimentos abonados, los dafios
morales que provoca el descubrir la ausencia de vinculo biolégico con el hijo reconocido y
criado como tal, ni son ni extrafios ni inimaginables. El Tribunal Supremo, en su sentencia
de 13 de enero de 2018, parece pretender, como hemos dicho, zanjar la cuestién del
resarcimiento de los dafios en las relaciones familiares con amparo en el articulo 1902 del
CC, sobre la base de entender que los deberes conyugales de los articulos 66 a 68 del CC
no solo no son coercibles a través de la figura indemnizatoria de la responsabilidad por
culpa, sino que su aplicaciéon requeriria un reproche moral sobre los comportamientos
familiares y sus consecuencias?®. De manera que soélo a través de las normas en que
especialmente se establece una indemnizacion entre los conyuges podria tener cabida una

25 Claramente a favor de reconducir la indemnizacion por dafio moral en estos supuestos a la norma
contenida en el articulo 98 CC se pronuncia DE VERDA BELMONTE en la obra citada. Sobre las
dificultades de subsumir el dafio moral en los presupuestos del articulo 98 CC, SANCINEDA
ASURMENDI, Camino y FERNANDEZ CHACON, Ignacio, (2021): “Familia y responsabilidad civil”,
ADC Tomo LXXIV, 2021, fasc. lll (julio-septiembre), pp. 771-772.

26 SANCINEDA ASURMENDI, Camino y FERNANDEZ CHACON, op. Cit, 814-816, tras analizar la
sentencia, consideran que en modo alguno ha quedado zanjada la cuestién, haciéndose eco de otros
pronunciamientos judiciales, que sortean los hechos de la sentencia.
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reparacion de dafios en las relaciones familiares, lo que nos conduce nuevamente al ambito
de los articulos 97 y 98 CC.

A nuestro juicio, si nuevamente centramos el debate en el derecho a la identidad personal
y al libre desarrollo de la personalidad, que no se ve mermado por la unién matrimonial, ni
tiene por qué correr paralelo al vinculo conyugal o familiar en ambos coényuges, la
indemnizacién en ambos supuestos -nulidad y divorcio- de los dafios sufridos no tiene
cabida en el articulo 1902 del CC. El dolor o sufrimiento derivado de la frustracion de una
relacion matrimonial o familiar dificilmente puede causalizarse o culpabilizarse, incluso en
el supuesto que analizamos, pues lo contrario seria constrefir la libertad personal sobre la
base de la unién o la familia.

5.EFECTOS DE LA TRANSEXUALIDAD SOBRE EL REGIMEN DE VISITAS CON LOS
HIJOS MENORES DE EDAD

Analizaremos en un momento posterior el dificil aspecto de la filiacion derivado del ajuste
de la regulacién legal actual con las categorias clasicas en materia de filiacion. En este
apartado nos limitamos a analizar la incidencia de la transexualidad de uno de los
progenitores respecto del régimen de visitas y comunicacion con sus hijos menores.

En caso de ruptura de las relaciones de pareja entre los progenitores uno de los aspectos
claves de cualquier regulacién de la situacion tras la quiebra de la convivencia, y por ende,
de los procedimientos sobre crisis matrimoniales y familiares, la fijacion del régimen de
custodia y guarda sobre los hijos menores de edad, y el establecimiento de un régimen de
comunicacion, visitas y estancias del progenitor no custodio -de no adoptarse un régimen
de custodia compartida, e incluso, en ocasiones, en este régimen -con sus hijos menores
de edad. Tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional han destacado la
dimensién constitucional del derecho del menor a relacionarse con sus progenitores,
derecho que en todo caso debe estar presidido por el interés superior del menor. El derecho
del progenitor a relacionarse con sus hijos se inserta en el derecho a la vida familiar
protegido por el art. 8 CEDH, debiendo tenerse en cuenta la trascendencia que el paso del
tiempo tiene en la relacién del nifio con sus progenitores que no viven con él, por lo que la
proteccion de los derechos afectados debe comprender la regulaciéon de las relaciones
futuras familiares entre el menor y sus progenitores. Como resumié la STC 106/22, de 13
de septiembre de 2022, a propodsito del recurso de inconstitucionalidad promovido contra la
reforma del articulo 94 CC operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio,

El interés superior del menor, dependiendo de su naturaleza y gravedad, puede
condicionar el interés de los padres (STEDH, de 8 de julio de 2003, asunto Sahin c.
Alemania, § 66). Sin embargo, el interés de estos ultimos, especialmente en tener
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contacto regular con su hijo, sigue siendo un factor a tener en cuenta al equilibrar
los diversos intereses en juego (STEDH de 6 de julio de 2010, asunto Neulinger y
Shuruk c. Suiza, § 134). Es en interés del nifio que los lazos con su familia deben
mantenerse, excepto en los casos en los que la familia ha demostrado ser
particularmente inadecuada. De ello se deduce que los lazos familiares solo pueden
romperse en circunstancias muy excepcionales y que se debe hacer todo lo posible
para mantener las relaciones personales y, en su caso, si llega el momento,
«reconstruir» la familia (SSTEDH de 19 de septiembre de 2000, asunto Gnahoré c.
Francia, § 59, y de 6 septiembre de 2018, asunto Jansen c. Noruega, § 88-93).

Por supuesto que una restriccion o privacion del régimen de estancias y comunicaciones
de un progenitor transexual con sus hijos menores de edad, que tuviere como Unica causa
la autodeterminacién de género o su transexualidad, incurriria en una discriminacion
contraria al contenido del articulo 14 CE, y del articulo 14 CEDH, como tuvo ocasién de
explicar el Tribunal Constitucional en la unica sentencia dictada sobre esta cuestion, que
sin embargo, denegd el amparo formulado por la madre transexual, que vio reducido
drasticamente el régimen de visitas fijjado con anterioridad durante el proceso de
hormonacioén y transito al sexo mujer, la STC 176/2008, de 22 de diciembre.

Los hechos resumidamente son los siguientes: la demandante gozaba de un régimen
ordinario de relacién y estancias con su hijo menor de edad, de seis afios de edad, adoptado
por convenio regulador de separacién con quien fuera su esposa. Cuando la demandante
inicié el proceso de hormonaciéon y comenzé a adoptar habitos y aspecto de mujer, su
exmujer interesé por esta razon, y por el incumplimiento de la obligaciéon alimenticia, la
privacién de la patria potestad sobre el hijo y la supresion absoluta del régimen de
comunicacion y visitas con el nifio.

Durante la sustanciacion del procedimiento se emiti6 informe psicolégico que
desaconsejaba el mantenimiento de las relaciones entre la recurrente y su hijo, al menos
hasta culminacién del proceso de transicion al sexo mujer, mediante la cirugia de
reasignacion de sexo. Y se apoyaba para ello en la inestabilidad emocional del recurrente,
que teniendo en cuenta la edad del menor y su etapa evolutiva, podia ser transmitida al
propio menor, que en palabras recogidas por la sentencia, se sentia confundido por la nueva
apariencia del padre?’.

27 El informe pericial afirmaba que “siendo reciente el inicio del tratamiento por cambio de sexo del
padre, la permanencia continuada del menor con éste sin presencia de la madre puede constituir una
situacién de riesgo para la salud emocional del menor, por la inestabilidad emocional demostrada por
la Sra. P. y por la edad y etapa evolutiva del nifio por lo que en este momento no se considera idéneo
que la Sra. P. realice un régimen de visitas amplio con el menor” (...) “al menos hasta que la Sra. P. se
opere y se encuentre en plenas facultades fisicas y psicoldgicas y con disponibilidad y estabilidad que
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Tanto la sentencia del Juzgado de Primera Instancia como de la Audiencia Provincial, que
la confirmd, apoyandose en este informe pericial, limitaron el régimen de visitas de la
recurrente con su hijo, que pasoé a establecerse en tres horas cada quince dias (sabados
alternos), en un Punto de Encuentro Familiar y a presencia de personal de dicho centro y
de la madre. Si bien se permitia su ampliacion a resultas de los informes bimensuales que
el PEF debia emitir, lo que se produjo durante el curso del procedimiento.

La STC como hemos dicho desestim6 el amparo pues entendié que era la inestabilidad
emocional de la recurrente, y no su condicion sexual, la razén de la modificacion del régimen
de visitas.

Aun la recurrente acudiria al TEDH alegando la vulneracion de su derecho a la igualdad,
esta vez con apoyo en el articulo 14 CEDH, en atencién a su condicién de transexual. El
TEDH en la sentencia de 30 de noviembre de 2010 (asunto PV vs Espafia) estimé que no
se habia producido la vulneracién del convenio, pues era el interés superior del menor el
que habia primado en los 6rganos judiciales nacionales a la hora de la toma de decision, y
que las autoridades nacionales habian protegido el interés del nifio, adoptando un régimen
de visitas mas restrictivo, pero permitiéndole habituarse progresivamente al cambio de sexo
del progenitor, régimen ademas que se vio incrementado durante el proceso.

Ciertamente parece apreciarse en la resolucién un cierto sesgo, al no valorarse en qué
medida la inestabilidad emocional de la recurrente incidia en las relaciones con su hijo, que
se vieron drasticamente mermadas. Sin dejar de valorar la progresividad del régimen de
visitas que pesa en la resolucion del TEDH, se echa en falta un juicio de ponderacion
superior que valorara el efecto del paso del tiempo en las relaciones del hijo con su
progenitora, teniendo en cuenta la escasa edad del menor, y en la aceptacién de la
transicion al sexo sentido de la misma?®.

el menor requiere”. Una critica de la sentencia en MADRINAN VAZQUEZ, Marta (2012): “Restriccién
del régimen de visitas a un padre transexual: ¢ discriminacién por razén de orientacién sexual o interés
superior del menor? STC 176/2008, de 22 de diciembre”, en Navas Navarro, Susana (dir), “lguales y
diferentes ante el derecho privado”, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 607-629. Se pregunta la autora qué
afadia al interés superior del menor o a la estabilidad emocional de la persona transexual la operacion
de reasignacién del sexo.

28 Apenas existen otros pronunciamientos en la jurisprudencia nacional sobre esta cuestién. La
sentencia de la seccién 2 de la AP de Sevilla de fecha 28 de diciembre de 2012, enjuicia en términos
parecidos un supuesto similar, si bien en este caso se afiadia que la progenitora transexual ejercia
esporadicamente la prostitucion como acompafante, hecho que pesé en el razonamiento de la
Audiencia, que acordé no una restriccion, sino la suspension absoluta del régimen de visitas hasta que
la menor alcanzara la suficiente madurez para afrontar tales relaciones: “Mientras la menor Sofia,
nacida en NUMOOO de 1998, no alcance un grado de madurez suficiente y pueda restablecerse un
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Un caso de cierta repercusion mediatica fue resuelto por la seccion 4 de la AP de La Corufia
de 23 de mayo de 2019, que si bien no afecta a las relaciones de la persona transexual con
sus hijos menores, si aborda las dificultades de comprension en el ejercicio de la guarda y
custodia y el régimen de visitas en los casos de rectificacion de nombre y sexo. La
recurrente habia conseguido el cambio de sexo a mujer, gozando por sentencia de la
custodia de su hija menor de edad. Solicitaba del juzgado la modificacién de la mencién de
su sexo Y filiacion paterna asi como de su nombre en la sentencia de divorcio, para ajustarlo
a la nueva realidad rectificada. Sin embargo, el juzgado procedié al dictado de una nueva
sentencia, manteniendo la referencia a la recurrente como “padre”, pese a maodificar su
nombre. La Sala, mas alla de cuestiones procesales, reconoce el derecho tanto de la
recurrente como de su hija, a mantener preservado como dmbito de su intimidad el cambio
de sexo frente al conocimiento de los demas, como expresiéon asimismo de respeto a su
dignidad?®.

adecuado sistema de estancias con su padre, el régimen de visitas fijado en la sentencia de divorcio
ha de quedar suspendido, que no suprimido, en beneficio del interés prioritario de la hija comun de los
litigantes, pues su mantenimiento puede afectar negativamente al normal y equilibrado desarrollo
psicoldgico, afectivo y emocional de Sofia. No se esta juzgando ni valorando la orientacién sexual del
progenitor paterno ni la actividad ocupacional que desarrolla, pues la relaciones paterno-filiales son
ajenas a la transexualidad del Sr. Pelayo y a su dedicacién a la prostitucién ocasional, pero si se esta
procurando evitar riesgos serios y concretos para la menor y tratando de no imponerle un indeseado
régimen de visitas, que le provoca ansiedad, angustia, confusién e inseguridad. La supresion total e
indefinida del sistema de comunicaciéon y estancias de la menor con su padre puede resultar
aparentemente desproporcionada y excesiva, pero su interrupciéon transitoria esta justificada
suficientemente en aras del interés superior de la propia menor y de la necesidad de evitarle trastornos
emocionales de dificil reversibilidad.”

29 “No cabe, por otra parte, modificar una sentencia definitiva una vez que la misma ha sido dictada
por aplicacion de los arts. 207 y 214 de la LEC. Por su parte, el art. 5.1 de la Ley 3/2007 norma que "la
resolucion que acuerde la rectificacion de la mencion registral del sexo tendra efectos constitutivos a
partir de su inscripcion en el Registro Civil", sin perjuicio claro esta, conforme a su numeral tercero, que
no se altere la titularidad de los derechos y obligaciones juridicas que pudieran corresponder a la
persona con anterioridad a la inscripcidon del cambio registral; y, por consiguiente, la atribucién a su
favor de la guardia y custodia de su hija.

Es legitimo el interés que tiene la recurrente de que se preserve su derecho a la intimidad, configurado
como "un ambito propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los demas, necesario, segin
las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana", STC 231/88, de
2 de diciembre ; 143/94, de 9 de mayo ), que le garantiza un "poder juridico sobre la informacion relativa
a su persona o su familia" ( STC 144/99, de 22 de julio ), dentro de los limites que impone el respeto a
los restantes derechos fundamentales y bienes juridicos protegidos ( SSTC 73/1982 ; 110/1984 ,
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6. EFECTOS DE LA AUTODETERMINACION DE GENERO EN LA DETERMINACION DE
LA FILIACION

La Ley 4/2023, precedida en esta materia, aun con una regulacion mas limitada, cefiida a
la doble maternidad, por la Ley 3/2007 de 15 de marzo, irrumpe en la tradicional regulacion
de la filiacion en un doble aspecto principalmente, pero que trasciende a todo el sistema de
determinacion -e impugnacioén- de la filiacion, construido en nuestro derecho civil a partir de
los principios contenidos en el articulo 39 CE: de un lado, la cuestion terminoldgica,
pretendiendo una equiparacién entre progenitor gestante y madre, y progenitor no gestante
y padre, pero que afecta, en materia de transexualidad, a las tradicionales figuras de
maternidad y paternidad sobre las que se cimienta la regulacion civil de la filiacién. Y en
segundo lugar, irrumpe un titulo de determinacion de la filiacion desligado de la limitada
regulacion previa que lo vinculaba a las técnicas de reproduccion asistida: la voluntad en la
procreacion, incluso desligada del hecho biolégico, que plantea no pocas dudas sobre las
tradicionales figuras de reconocimiento e impugnacién de la filiacién. Coexistiran por ello
dos regimenes, a nuestro juicio, de las acciones de filiacion, segun se corresponda con las
figuras tradicionales de filiacion materna o paterna, con las presunciones legales aplicables
a las mismas; o seguin nos encontremos ante la filiacion de personas cuyo sexo registral no

151/1997 , etc.). Un derecho que no es, sin embargo, absoluto, y que esta ligado al respeto a la dignidad
(STC 134/99 de 15 de julio).

Es mas, para ello, la apelante esta protegida por el acceso restringido al texto de la sentencia en la
que figura como Celso y padre (art. 212.2 de la LEC). Otra cuestion distinta es que no podamos
modificar una sentencia definitiva y firme para alterar su texto, sin perjuicio de que la actora D?
Montserrat solicite testimonio de la parte dispositiva de la sentencia, en que se haga constar su nuevo
nombre y su condicién registral de madre, titular de la guardia y custodia sobre la menor y cotitular de
la patria potestad sobre la nifia, si bien no se podra tampoco impedir que la madre biolégica D? Noemi
actue igualmente con dicha condicion.

En definitiva, con esta resolucién garantizamos el derecho de la intimidad y la dignidad que le
corresponde a la parte recurrente derivada de su cambio de sexo, sin modificar una sentencia firme
dictando otra nueva. Evitamos confusiones de identidad, puesto que el D.N.I. y la partida de nacimiento
de la recurrente y de su hija figura como Montserrat y madre, asi como la resolucién dictada en el 2012
sigue desencadenando sus efectos juridicos desde entonces, sin que sea viable modificar el texto de
una sentencia definitiva y firme.

Los terceros de esta forma no tienen que conocer tampoco la fundamentacion juridica de la sentencia
de instancia en la que constara la nifia con dos madres, bastando al respecto el acreditamiento de la
condicion de la apelante como progenitora custodia y cotitular de la patria potestad sobre la menor,
mediante un testimonio parcial de su parte dispositiva bajo su identidad actual, derivada de su cambio
de sexo. De esta manera conjugamos los derechos en juego respetando la normativa procesal.”
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se adapta a las consecuencias bioldgicas de la procreacion, y que no sélo con efectos
terminologicos, incidira en la determinacion y registro de la filiacion del nacido.

La tradicional regulacion de la determinacion de la filiacion parte de la igualdad de efectos
de la filiacion, sea esta de naturaleza o adopcion, y lo sea también matrimonial o
extramatrimonial; y de la consagracion de la investigacion de la filiacién a través de las
pruebas bioldgicas; pero también de la proteccion de los hijos y de las madres. Asi aparece
regulado en el articulo 39 CE, que trascienden a la normativa sobre la determinacion de la
filiacion, que resumidamente, podemos concluir que se asienta en los siguientes principios:

- principio de igualdad de los hijos, cualquiera que sea el origen de la filiacion.

- principio de investigacion de la paternidad, a través de todo tipo de prueba, incluida
la biolégica, con los efectos ademas de todos conocidos, en materia de negativa a
la practica de la prueba biolégica, cuando existen otros indicios o elementos de los
que se infiera la generacion.

- principio de proteccion de la paz familiar, a los que se dirigen tanto los requisitos de
admisibilidad de la demanda de filiacion (principio de prueba), como los plazos de
caducidad de las acciones de determinacion de la filiacién, especialmente respecto
de las acciones de reclamacion de la filiacion, pretendiéndose cohonestar el derecho
a reclamar la filiacion con la proteccion del estatus familiar y la filiacion consolidada
por el tiempo.

- principio de seguridad juridica, que afecta a la caducidad de las acciones de
impugnacion de la filiacion o del reconocimiento, evitando la interinidad sobre los
efectos de una filiacion determinada.

- prevalencia de la posesion de estado, como manifestacion externa del
reconocimiento de la filiacién, aun cuando sin que por si mimas constituya un titulo
de determinacion de la filiacion®.

Dejando aparte la filiacion adoptiva -pues su origen siempre es una resolucion judicial, y
teniendo en cuenta que la posibilidad de adopcidn por personas del mismo sexo despeja
las dudas que pudieren inicialmente haberse planteado, sin perjuicio de las precisiones
terminoldgicas establecidas por la Ley de 2023-, el entramado de las acciones de filiacion

30 La STS de 16 de mayo de 2023, referida a una accién de reclamacion de filiacion de doble
paternidad (el demandante pretendia ser reconocido como padre de los hijos bioloégicos de su pareja,
nacidos por maternidad por subrogacion, pero también que sus propios hijos, nacidos por la misma
técnica, fueran reconocidos como hijos de su ex pareja, basandose en la posesion de estado, y en el
interés superior de los menores), declara que la mera posesion de estado no es titulo de determinacion
de la filiacién, como tampoco el interés de los menores, sin perjuicio, como veremos, de las
especialidades en materia de técnicas de reproduccion asistida, a las que la misma sentencia se refiere
y que aclara, como posteriormente veremos.
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se organiza, de un lado a través de la distincion entre filiacion materna y paterna, y de otro,
a través de la distinta regulacion de las acciones de reclamacioén e impugnacién de la
filiacion®'.

La determinacion de la filiacién materna se ha vinculado tradicionalmente al parto, conforme
al axioma mater semper certa est, de manera que su determinacion se realiza
habitualmente por la inscripcion del nacido tras el nacimiento, ante el Registro Civil,
mediante declaracion del facultativo o centro médico, o de otras personas obligadas junto
con el certificado de nacimiento. La determinacion de la maternidad exige la identificacion
del hijo y del hecho del parto. En cambio, para la determinacion de la filiacién paterna los
titulos se amplian: en el caso de la filiacién matrimonial, el articulo 116 CC*? contempla la
presuncion de paternidad, que conlleva la inscripcion del nacido de forma inmediata como
hijo del esposo, presuncién solo destruible mediante sentencia (art. 44.4 LRC). En otro
caso, procederad la declaracion por el padre ante el Encargado del Registro Civil,
reconocimiento del nacido por el padre, y finalmente a través de la determinacion por
sentencia.

La Ley 14/2006, de 26 de mayo sobre técnicas de reproduccion humana asistida, y la
modificacion ulterior del articulo 7.3 por la Ley 3/2007, de 15 de marzo, introdujo por primera
vez la doble maternidad de la mujer casada y no separada legalmente realizara una mera
manifestacion ante el Encargado del Registro Civil, por la que consintiera que el nacido de
su conyuge figurara como hijo propio. El ambito de la norma, los nacidos bajo el uso de
técnicas de reproduccidon asistida, acotaba el supuesto en que doble maternidad era
posible: pareja casada de dos mujeres, en que la procreacién exige el acceso a técnicas de
reproduccion asistida, y en que el consentimiento de la mujer no gestante, la voluntad,
determina la filiacion del hijo nacido bajo estas técnicas®®.

31 Son titulos de determinacién de la filiacion: la inscripcion del nacimiento en plazo y la declaracion
conforme del padre o progenitor no gestante ante el Registro Civil; la resolucién del encargado del
Registro Civil, en expediente gubernativo; el reconocimiento; la sentencia firme.

32 “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracién del matrimonio y antes de los
trescientos dias siguientes a su disolucién o a la separacion legal o de hecho de los conyuges”.

33 Las SSTS de 5 de diciembre de 2013 y de 15 de enero de 2014 realizaron una interpretacion flexible
de los presupuestos del precepto: la primera en relacién con el momento en que ha de realizarse la
declaracién o prestacion del consentimiento, interpretando que existid, si bien no ante el Encargado
del Registro Civil, ante la clinica, por el sometimiento de su conyuge a las técnicas de reproduccién
asistida. La segunda sentencia extendio la aplicacion de la norma a una pareja de mujeres no casadas.
En ambas sentencias se completa el consentimiento sobre la base de la posesién de estado y del
interés superior del menor: “valorando de manera conjunta la existencia de un proyecto reproductivo
en comun de las mujeres, la posesién de estado como madre de la demandante y el interés en juego
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El sistema de la ley se completa con dos normas: la prohibicién del llamado vientre de
alquiler o contrato de maternidad subrogada, articulo 10 de la LTRHA, disponiendo la norma
que la maternidad, en este caso, se determinard por el parto. Y la prohibicion de
impugnacion de la maternidad o paternidad del concebido bajo técnicas de reproduccion
asistida del articulo 8 de la Ley.

-Los cambios de la Ley 4/2023.

La ley introduce un importante cambio terminolégico, a través de una equiparacion entre
progenitor gestante/madre y progenitor no gestante/padre, que, sin embargo, como expresa
en su Exposicion de Motivos, no pretende simplemente implantar un lenguaje inclusivo, sino
que la sustitucion del término «padre» en el articulo 120.1.° por la expresion «padre o
progenitor no gestante» supone la posibilidad, para las parejas de mujeres, y parejas de
hombres cuando uno de los miembros sea un hombre trans con capacidad de gestar, de
proceder a la filiacion no matrimonial por declaracién conforme en los mismos términos que
en el caso de parejas heterosexuales, en coherencia con las modificaciones operadas sobre
la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil por la disposicién final undécima.

Sin animo, nuevamente de exhaustividad, por la riqueza de matices de la norma introduce,
pasamos a distinguir los cambios que a nuestro juicio son mas relevantes en materia de
filiacién a partir de la norma que examinamos:

a) la doble maternidad

El primer gran cambio en la doble maternidad se produce no por mor de la Ley 4/2023, sino
de la Ley 19/15 de 13 de julio, que al reformar el articulo 44.5 de la LRC, permite que la
determinacién de la doble maternidad de dos mujeres casadas se produzca por mera
voluntad de la madre no gestante, incluso desvinculada de la fecundaciéon de la madre
gestante a través de técnicas de inseminacion artificial, eso si, sin derogar el contenido del
articulo 7 LTRHA. La RDGRN de 8 de febrero de 2017 se refirié a ello en un supuesto en
que dos mujeres casadas interesaban la inscripcion de la filiacién de la madre no gestante,
aun cuando no constara el uso de técnicas de fecundacion asistida. El centro Directivo
resolvioé que /a intencién del legislador (tras la reforma por ley 19/15, de 13 de julio) ha sido
facilitar la determinacion de la filiacién de los hijos nacidos en el marco de una maternidad

de los menores en preservar la relacién con una persona a la que tenian como madre”. Similares
criterios venian a sostenerse en el caso anteriormente comentado resuelto por STS 16 de mayo de
2023, en el que sin embargo, la Sala no aprecia el proyecto reproductivo comun, dado que no nos
encontramos ante un supuesto de técnicas de reproduccion asistida, sino de dos contratos distintos de
maternidad subrogada, donde la pareja, pese al asesoramiento de que dispuso, ni antes ni
posteriormente durante la convivencia, demostraron la voluntad de ser padres de intencién de los hijos
del otro miembro de la pareja, pese a que era notorio la convivencia de los nifios como hermanos.
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formada por dos mujeres, independientemente de que hayan recurrido o no a técnicas de
reproduccion asistida”.

La resolucion dejaba abierta, sin embargo, la posibilidad de impugnacién de la paternidad
no basada en el hecho bioldgico, pues al no tener el amparo del articulo 8 de la LTRHA,
nada impedia la impugnacién de la maternidad por no corresponderse con la verdad
biolégica de la generacion®.

La actual regulacion contempla el mero consentimiento de ambas mujeres casadas para
inscribir la filiacion como hijo de ambas. Teniendo en cuenta que el sexo registral mujer
puede corresponder tanto con las caracteristicas biol6gicas de mujer como con las de un
hombre (al no exigirse la cirugia de reasignacion de sexo), y habiéndose desvinculado la
filiacion del uso de técnicas de reproduccion asistida, estimamos que en el caso de
nacimiento de un hijo de dos mujeres registrales casadas entre si, no procede naturalmente
la presuncion de paternidad del articulo 116 del CC, y el titulo de determinacion de la
filiacion es el mero consentimiento de ambas a la filiacion conjunta habida en el matrimonio.
Se abstrae por ello la filiacién de la veracidad, y es la voluntad el titulo determinante en
estos casos de la filiacion, junto con el hecho del matrimonio de ambas mujeres®®.

34 BARBER CARCAMO, Roncesvalles (2023): “Situacion actual del derecho de filiacion en Espafia’,
ADC, Tomo LXXVI, Fasc. IV, pp. 1375-1420, critica esta interpretacion, pues es posible un matrimonio
de personas con sexo femenino registral, y procrear un hijo sin necesidad de recurrir a técnicas de
reproduccion asistida, de manera que seria necesario dejar constancia del empleo de tales técnicas
en la procreacion por las implicaciones posteriores.

35 Contintla BARBER CARCAMO preguntandose si nos encontramos en este supuesto ante un
reconocimiento de complacencia, reconocimiento admitido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
pues no se exige en el reconocimiento el elemento de la veracidad, por lo que es admisible en derecho,
salvo los supuestos de fraude de ley, como mecanismo de determinacién de la filiacion. En cualquier
caso la jurisprudencia ha salvado las acciones de impugnacion del reconocimiento por las causas del
articulo 141 del CC, como las acciones de impugnacion de la filiacion reconocida, si bien sujetas a los
plazos legales de caducidad para la filiacion matrimonial o no matrimonial. En este caso, considera la
actora que no es trasladable la impugnacién del reconocimiento de complacencia al consentimiento
prestado ad origen por la madre no gestante a la filiacién del hijo, cuando no existe relacién bioldgica,
porque en su raiz se elude toda relacién con la verdad bioldgica.

Por otro lado, se pregunta la misma autora si seria admisible una accién de reclamacion de filiacién
matrimonial formulada por la madre gestante con base en el mismo precepto que analizamos respecto
de la madre no gestante. A nuestro juicio, con la citada autora, seria posible tal accion si existiera esta
voluntad conjunta de procreacién, consentimiento conjunto, como titulo apto para la determinacion de
la filiacion, Op. Cit. p. 1408.
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Para el caso de la filiacidon no matrimonial, la redaccién actual del articulo 44.6 LRC permite
el reconocimiento de la filiacion por el padre o progenitor no gestante, siempre sujeto al
consentimiento de la madre o progenitor gestante, respecto del que ya estuviere
determinado la filiacién o, en su caso, de la persona que se reconoce, de ser mayor de
edad. Si no media oposicién, nos encontraremos nuevamente con el consentimiento,
desligado incluso del hecho bioldgico, como titulo de determinacion de la filiacion. Si
existiera oposicién, la ley remite al procedimiento declarativo correspondiente, donde el
hecho bioldgico, siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo contenida en las ya citadas
sentencias de 5 de diciembre de 2013 y 15 de enero de 2014 podria ser sustituido por la
voluntad o proyecto de procreacion comun, unido a la posesion de estado y al interés
superior del menor®®.

b) pareja donde un miembro es transexual®”
1.- Supuesto en que el nacido lo es a través de técnicas de reproduccién asistida.

El primer supuesto de hecho que planteamos fue objeto de resolucién por la STEDH X, Yy
Z vs. Reino Unido de fecha 22 de abril de 1997. Se trata de una pareja estable, en la que Y
es mujer y X transexual hombre, con reconocimiento de cambio de sexo. A través de
técnicas de reproduccion asistida Y quedd embarazada y dio a luz a Z. El procedimiento se
inicia cuando X quiere que conste su filiacion paterna, lo que le fue denegado por las
autoridades de Reino Unido, como finalmente por el TEDH en la sentencia que citamos,
debido al margen de apreciacion de los Estados Miembro del Convenio®,

36 En sentido contrario, aunque con alguna matizacion respecto de la jurisprudencia aplicable,
ANDREU MARTINEZ, Maria Belén (2018): “La doble maternidad tras la reforma del articulo 7.3 LTRHA
y la resolucion de | DGRN de 8 de febrero de 2017: ; Realmente avanzamos o hemos retrocedido?,
InDret, Barcelona, p. 8, para quien “si se inscribe el nacimiento con la filiacién sélo respecto de la
gestante, precluiria la posibilidad de determinarse la filiacion de la conyuge por esta via. Otros
mecanismos de determinacion extrajudicial de la filiacion matrimonial no parecen aplicarse en este
caso (pues claramente estan pensando en criterios de verdad biolégica, arts. 116 y ss CC), y lo mismo
puede decirse respecto de las acciones de filiacion (aunque ciertamente podrian ser aplicables en los
términos admitidos por el TS en su STS 12 5-12-2013).

37 Seguimos en la enumeracion de los supuestos, no necesariamente en sus conclusiones, a GARCIA
RUBIO, Maria PAZ, (2023): “La filiacion y autodeterminacién de género de los progenitores”, en
Carmen Bayod Lopez (dir), José Luis Argudo (coord), Pérez Persona y Derecho Civil: Los retos del
siglo XXI, Valencia, pp. 403-428.

38 “el Tribunal estima que el Estado puede tener buenas razones para mostrar cierta cautela en las
reformas del Derecho en este sentido, ya que es posible que la reforma demandada pueda tener
consecuencias indeseables o imprevisibles para los nifios que se encuentran en la misma situacién
que Z. Ademas, una reforma de este tenor podria generar consecuencias en otras ramas del Derecho
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En nuestra regulacién actual, por la actual prevision del articulo 44. 4 b LRC, la
determinacion de la filiacion respecto de quien figure como hombre registralmente, quedaria
determinada en el mismo momento de la inscripcion del nacido, como filiacién paterna®,
siempre que hubiere consentimiento de ambos progenitores.

2.- Supuesto en el que el nacido es concebido naturalmente.

La primera posibilidad la encontramos en una mujer transexual que conserva sus 6rganos
reproductores y capacidad gestora masculinos, que tiene un hijo con su esposa. A nuestro
juicio, la regulacion actual de la doble maternidad, desvinculada esta de la utilizacién de
técnicas de reproduccion asistida, permitiria la inscripcién del nacido como hijo de ambas
madres bien mediante declaracion tras el nacimiento, o mediante el reconocimiento®°.
Quedan por determinar diversos aspectos que si se apreciaron en el enjuiciamiento ante la
justicia francesa de un caso como el analizado, en especial, si la doble maternidad, sin
referencia a hecho biolégico alguno, afecta al derecho a la identidad del nacido de conocer
sus origenes y a su propia identidad, dado que se trataria de forma idéntica los supuestos

de familia. Por ejemplo, el derecho podria ser considerado incoherente si un transexual mujer-hombre
pudiera convertirse en «padre» legalmente y al mismo tiempo seguir siendo considerado en derecho
para otros fines como de sexo femenino, pudiendo en consecuencia contraer matrimonio con un
hombre”. Y concluye que “la transexualidad plantea cuestiones complejas de naturaleza cientifica,
juridica, moral y social, que no han sido objeto de un tratamiento unitario por parte de todos los Estados
miembros del Consejo de Europa; el Tribunal afirma que el articulo 8 no parece implicar que el Estado
tenga la obligacién de reconocer oficialmente como padre de un nifio a una persona que no es su padre
biolégico. Para MARTINEZ PISON, Op. Cit. p. 121, se trata de una lamentable decision, que llevada
hasta sus ultimas consecuencias podria ser muy perjudicial en los supuestos de adopcién.

39 “Cuando el padre o la madre no gestante manifieste su conformidad a la determinacion de tal
filiacion, siempre que la misma no resulte contraria a las presunciones establecidas en la legislacién
civil y no existiere controversia. Deberan cumplirse, ademas, las condiciones previstas en la legislacion
civil para su validez y eficacia”

40 PAZRUBIO, op. Cit, pp. 409-410 analiza las decisiones adoptadas en Francia respecto del supuesto
de hecho comentado, antes y después de la Ley relativa a la bioética (2021), a partir de la cual se
permite la doble maternidad si bien en el ambito de las técnicas de reproduccion asistida. Como resume
la profesora PAZ RUBIO, si antes de la reforma la decision del tribunal de casacién fue contraria tanto
a la inscripcién de la filiacion materna de la madre transexual como a la utilizaciéon de una terminologia
neutra, no contemplada en la legislacién en su momento (progenitor no gestante o parent biologique,
solucién dada en primera instancia), tras la reforma legal, que no contempla el supuesto desligado de
las técnicas de reproduccion asistida, la inscripcion de la filiacion materna de la madre transexual no
se considera ya contraria al orden publico e implica la aceptacion de la doble maternidad mas alla de
los supuestos de adopcidn, con lo que accede a la peticion de inscripcion del nacido con doble filiacion
materna.
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de doble maternidad biol6gica y de doble maternidad por titulo de voluntad, como hemos
anteriormente examinado.

El segundo caso trata de una pareja en la que el hombre transexual conserva sus 6rganos
reproductivos femeninos y ha gestado y parido un hijo. Su pretension, sin embargo, es
figurar como padre, no como madre. El asunto ha sido objeto de resolucién en sendos
supuestos resueltos en Inglaterra y Alemania. En ambos casos, se desestima la peticion*!.

El articulo 44.6 en su punto tercero parece dar en nuestro derecho interno solucion a la
cuestion — pero no de forma expresa- al permitir determinar la filiacion de la madre, o
persona trans gestante, siempre que se pruebe cumplidamente el hecho del parto y la
identidad del hijo. La norma guarda silencio sobre la inscripcion como filiacion materna o
paterna, la razonable interpretacién de la normativa nos lleva a considerar que debera
inscribirse como filiacion paterna, pues el sexo registral de la persona es hombre, aun
cuando la determinacion de la filiaciéon esté en este caso determinada por el parto.

El TEDH ha tenido ocasion de pronunciarse sobre los dos supuestos anteriormente
expuestos, en que existe una relacion bioldgica de la persona transexual con el hijo, en un
caso, por razon del parto, aun cuando la mencion registral del sexo sea de varén, y en otro
por haber aportado su esperma para la fecundacion, pese a aparecer su sexo cComo mujer.
Se trata de sendas sentencias de 4 de abril de 2023, en los demandantes razonaban que
la denegacion de la inscripcién de su paternidad/maternidad conforme a su cambio de
estado vulneraba el articulo 8 del CEDH. El Tribunal desestima la demanda en ambos casos
con idénticos argumentos: en las decisiones, ambas dictadas en Alemania, se ha producido
una adecuada ponderacion de los intereses publicos y privados en conflicto: de un lado el
derecho de los demandantes vinculado a su vida privada e intimidad, pero también el
derecho de los hijos a conocer sus origenes bioldgicos, y en todo caso el interés superior
de los menores; y de otro lado, el derecho a la coherencia del ordenamiento juridico y a la
exactitud y exhaustividad de los Registros Civiles, que sustenta el interés publico de la
cuestion*?,

41 Muy critica PAZ RUIBIO, op. Cit. pp. 415-416, que resume las afirmaciones de ambos Estados de
la siguiente forma:“i) consideran que el derecho del nifio a conocer sus origenes implica que tienen
derecho a que quien los parié conste como madre (ambos casos); ii) reconstruyen la nocién de madre,
desligandola de la condiciéon de mujer y llevandola al hecho de estar embarazada y dar a luz (puede
haber madres hombre) (caso inglés); iii) supone una disociacion entre la realidad vivida por estos nifios
que tienen un padre y que en el registro consta que es su madre (ambos casos); iv) adoptan una
determinada concepciéon de lo que es ser madre absolutamente estereotipada y directamente
relacionada con la biologia y el cuidado (ambos casos)”.

42 Se trata de las SSTEDH de 4 de abril de 2023 AH y otros contra Alemania y OH y GH contra
Alemania, esta ultima resolviendo el que hemos denominado tercer supuesto. En estas sentencias
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c) cambio posterior en la filiacion del menor provocado por el cambio de sexo de su
progenitor.

Sin perjuicio de reproducir aqui las reflexiones previas sobre la irretroactividad del cambio
en la mencion registral del sexo de una persona, estimamos con PAZ RUBIO que dicho
cambio no podra tener reflejo en la filiacion paterna o materna de la persona transexual
previamente determinada respecto de su descendencia. Como recuerda la citada autora “la
mencioén en la inscripcién de nacimiento del padre o madre de la persona inscrita forma
parte de la identidad de esta ultima consagrada como derecho fundamental en el art. 8.1
de la Convencion de Naciones Unidas de los Derechos del Nifio, identidad que no puede
ser alternada ex post de manera voluntaria y por la exclusiva decisién del progenitor cuando
cambia de sexo”; como tampoco parece procedente en el caso del hijo mayor de edad sin
su anuencia®.

c) presuncioén de paternidad.

Nuestra tradicional presuncion de paternidad del articulo 116 del CC, respecto del varén
casado consideramos que debe quedar circunscrita al &mbito de la pareja heterosexual
tradicional para la que se construye. En los casos de la pareja homosexual, la ley, para las
mujeres casadas, construye el consentimiento para un proyecto comun de procreacion el
titulo de determinacion de la filiacion, como hemos expuesto, desligado del uso de técnicas
de reproduccion asistida, como titulo de determinacion de la filiacion. Si el marido es
transexual, igualmente debemos acudir a la declaracion conforme o al reconocimiento como
titulo de determinacion de la filiacion, excluyendo, pues carece de toda justificacion, la
presuncion de paternidad.

d) el reconocimiento

Como expusimos, en los casos en que desde el origen no existe la posibilidad del hecho
biolégico en la procreacion, la impugnacién del reconocimiento del hijo -salvo los supuestos
del articulo 141 CC- deberia quedar excluida, pues es contradictoria desde el inicio con la
propia filiacién, en la que la voluntad se erige como la razén de la determinacion de la
filiacion.

recuerda el Tribunal que solo cinco paises en Europa han reconocido la apariciéon de sexo de la persona
transexual en la filiacion del nacido: : Bélgica Malta, Eslovenia, Suecia e Islandia. Falta de consenso
que sostiene parte de la argumentacion de la sentencia.

43 PAZ RUBIO, Op. Cit. p. 422.
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7. CONCLUSION

Apenas nos hemos aproximado en este breve repaso del estado de la cuestion, a algunos
de los problemas interpretativos que la nueva regulaciéon de la Ley Trans provoca en
instituciones clasicas del derecho civil, particularmente del llamado derecho de familia, muy
influenciado por la institucion del matrimonio y el hecho biolégico de la generacion. El espejo
de la pluralidad de la sociedad y, especialmente de la familia, en que debe reflejarse la
legislacion civil, produce una tension en la adaptacion de la regulacién positiva a la realidad
social en que debe aplicarse (articulo 3 del CC). Como asimismo se ocasionan importantes
debates interpretativos, por la reforma parcial de normas que inciden en la coherencia del
sistema, y a los que debe enfrentarse nuestra jurisprudencia, con la visién siempre dirigida
a nuestros entornos vecinos y a la importante labor exegética del Convenio Europeo de
Derechos Humanos que realiza el TEDH.

Dejamos conscientemente fuera de estas paginas algunos aspectos que no carecen de
importancia menor: la autodeterminacion de género de la persona discapacitada; la
inversién de la carga probatoria sobre la discriminacion por razén de autodeterminacién de
género en las relaciones estrictamente privadas entre particulares -art. 217.5 LEC.-; la
introduccion del interés superior del menor en su autodeterminacion de género; o la
legitimacion colectiva del articulo 11 ter de la LEC para defensa de los derechos e intereses
de las personas victimas de discriminacién por razones de orientacion e identidad sexual,
expresion de género o caracteristicas sexuales.

La constitucionalizacién del derecho privado y la situacién del centro del debate del derecho
de familia en los derechos del menor constituyen los dos elementos claves, a nuestro juicio,
de las nuevas realidades familiares afectadas por el derecho de autodeterminacion de
género a que nos hemos referido. En definitiva, seran los dos pilares claves para afrontar
los retos interpretativos que solo de manera esbozada hemos apuntado.
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8

Redes sociales e influencia en la identidad de género

CARLOS BERBELL BUENO
Periodista. Director de Confilegal

¢ Qué hubiera pasado con la causa trans sin la existencia de las redes sociales y de los
medios digitales? Estamos en octubre de 2024.

Pues posiblemente la aprobacion de la Ley para la Igualdad Real y Efectiva de las Personas
Trans y para la Garantia de los Derechos de la Personas LGTBI, aprobada por el
Parlamento, habria tardado en materializarse entre 10 y 15 afios mas.

Sin las redes sociales la causa trans habria dependido en gran medida de medios de
comunicacién convencionales, que podrian no haber dado suficiente espacio a sus voces.

La organizacion de movimientos y eventos habria sido mas dificil y habria estado limitada
geograficamente.

No habrian podido contar sus propias historias, desafiando a las narrativas dominantes
negativas, para ellos. Los partidos politicos y los gobiernos no se habrian visto tan
condicionados por estos colectivos.

Y las politicas y las leyes inclusivas, tal como las conocemos hoy, no habrian visto la luz
con la rapidez que lo han hecho. Lo habrian hecho, pero mucho mas tarde.

Esta es la realidad. Las redes sociales son un acelerante de acontecimientos. Han sido el
viento de popa que ha empujado a la causa LGTBI y, de un modo particular, a la trans.

Y todo comenzé un dia concreto: el 9 de enero de 2007. Fue en el Moscone Center de San
Francisco, California. Alli se celebré la conferencia Macworld, en la que Steve Jobs, el CEO
de Apple, presento el iPhone.

Fue como el meteorito que impacto en la tierra hace 65 millones de afios y que acabd con
la era de los dinosaurios después de habitar en la tierra durante 165 millones de afios.

El iPhone, con su concepto de “smartphone”, acabé con la telefonia como era conocida
hasta entonces.

Los Nokia, Motorola, Eriksson o Siemens, pasaron a la posteridad en los meses y afios
siguientes.
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La gran novedad del iPhone es que introdujo una pantalla tactil, sin teclado fisico, lo que
redisefo la interfaz de los teléfonos moviles y senté la base para los moviles que utilizamos
hoy.

El teléfono de Apple combinaba, ademas, varias funciones. Era un reproductor de musica.
Una camara de fotos. Un despertador. Un teléfono. Y un navegador de Internet. Todo en un
solo dispositivo. Lo que redujo la necesidad de llevar varios aparatos.

Esta tendencia supuso la integracion de multiples tecnologias en un solo dispositivo. Algo
revolucionario.

Con camaras mas avanzadas el “smartphone” de Apple impulsé el auge de la fotografia
movil, que hirid gravemente a las camaras digitales compactas y popularizé el uso masivo
de fotos y videos en redes sociales. Lo que hoy es la normalidad.

Y lo mas importante: permitié un acceso constante y permanente a Internet. El iPhone y sus
competidores del otro lado, los Android, aceleraron la expansion de las redes sociales,
como Twitter, Facebook e Instagram, por citar algunas, y fomenté la cultura del “always
conected”. Siempre conectados.

Cambi6 para siempre la forma en que las personas actuamos entre nosotros y con la
informacion.

El "smartphone” transform¢é industrias enteras: la de la musica, la de la fotografia, y la de
las telecomunicaciones. Y modificé el comportamiento social de millones de personas en
todo el mundo, Espafia incluida.

Se suele decir que lo evidente es lo que nadie ve hasta que alguien lo explica con claridad.
Porque todo ha pasado a tanta velocidad que casi no nos hemos dado cuenta. Esta es la
evidencia.

La fecha del 9 de enero de 2007, el nacimiento del “smartphone” de Apple, es muy
importante. Pero mas importante es la ventana de acontecimientos que se produjeron en
torno a ella.

Pero es que solo 178 dias antes, o lo que es lo mismo, 5 meses y 25 dias antes, el 15 de
julio de 2006, Jack Dorsey, Noah Glass, Biz Stone y Evan Williams lanzaron, también en
esa misma ciudad, en San Francisco, una red social que ustedes conocen muy bien: Twitter.

Rebautizada por Elon Musk como X después de comprarla por 44.000 millones de ddlares.

Facebook, otra de las grandes redes sociales, aunque nacié el 4 de febrero de 2004,
comenzo6 a operar de manera generalista el 26 de septiembre. Tres meses y 4 dias antes
de la presentacion de Jobs y de su iPhone.
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Twitter y Facebook, y el resto de las incipientes redes sociales, hasta entonces solo habian
sido accesibles a través de los ordenadores personales.

Los “smartphones”, los iPhone y los Android, se convirtieron, por lo tanto, en el epicentro
tecnologico de los cambios que han venido después a transformar nuestras vidas y la de
nuestra sociedad.

Esto ocurrié anteayer, como quien dice. Fue el comienzo del tsunami que ha configurado el
estado de cosas actual en el que habitamos.

EL ORIGEN DE TODO

El 9 de noviembre de 2006, dos meses antes de que Steve Jobs desvelara su iPhone, un
grupo de 16 expertos en derecho internacional de los derechos humanos se reunié en la
Universidad Gadjah Mada, en Yogyakarta, Indonesia. Alli aprobaron por unanimidad los
llamados 29 Principios de Yogyakarta, disefiados, especificamente para proteger los
derechos del colectivo LGBTI.

Estos principios, que todos conocemos hoy, fueron presentados oficialmente el 26 de marzo
de 2007 ante el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en Ginebra. Este
Consejo es un organismo intergubernamental dentro de la ONU que tiene como mision
fortalecer la promocién y proteccion de los derechos humanos a nivel global.

La expansion global del acceso a Internet, combinado con la popularizacion de los
“smartphones”, ha sido fundamental en el crecimiento de las redes sociales. Acceder a ellas
ahora es facil y asequible desde cualquier lugar.

Es en este entorno en el que la causa LGTBI y la causa trans han encontrado su caldo de
cultivo para empoderar a ambas comunidades en la reivindicaciéon de sus demandas.

Porque las redes sociales han brindado una plataforma para que las personas trans
compartan sus experiencias personales y rompan con los estereotipos tradicionales.

A través de plataformas como Twitter, Instagram, TikTok y YouTube, por citar algunas, los
individuos trans pueden hablar directamente con una audiencia global, dando la maxima
visibilidad a los problemas que enfrentan.

Este acceso sin filtros a sus narrativas ha ayudado a generar empatia y a desafiar las
visiones tradicionales sobre el género.

Los movimientos en favor de los derechos trans han utilizado también las redes sociales
para viralizar mensajes y campafias. Hashtags como #LeyTrans, #OrgulloTrans o #NoEsNo
han ayudado a concentrar la atencién sobre temas clave, generando un efecto de llamada
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a la accion y facilitando que las personas se unan al movimiento, especialmente en
momentos de debates legislativos o manifestaciones publicas.

Activistas y organizaciones LGTBI+ han encontrado en las redes sociales una herramienta
poderosa para movilizar apoyo, organizar eventos y presionar a las instituciones politicas.

La Ley Trans aprobada en Espafa es un ejemplo del uso efectivo de estas plataformas para
coordinar campafas y aumentar la presion social sobre los responsables politicos.

Las redes sociales permiten la conexién inmediata y en tiempo real entre personas de
cualquier parte de Espafia y del mundo. Permiten organizarse y aliarse para fines
especificos.

Han facilitado que las voces de las personas trans y sus aliados lleguen al publico
directamente, sin depender de los medios de comunicacion tradicionales, que en ocasiones
han estado controlados por intereses politicos o econémicos que filtraban o moldeaban el
mensaje.

Esto ha democratizado el acceso a la informacién y ha permitido una narrativa alternativa,
mas diversa y representativa de las realidades trans.

Cualquiera puede hoy publicar fotos, videos, opiniones y otros tipos de contenido sin
necesidad de ser un experto. Los usuarios se han convertido en creadores y en plataformas
fundamentales para el discurso politico y publico.

Los lideres politicos, en muchas ocasiones, directamente publican en X, antes Twitter, sus
declaraciones, sin tener que llamar a ningin medio de comunicacion convencional.

Las redes sociales se han convertido en las herramientas para movilizar movimientos
sociales. Y también politicos. La primavera arabe es un buen ejemplo. O las recientes
movilizaciones en Venezuela tras las ultimas elecciones presidenciales cuya victoria
reclamo Nicolas Maduro frente a una oposicion que las calific6 de manipuladas.

Pero también operan como fuente de noticias, desplazando en muchos casos a los medios
tradicionales.

Los datos hablan por si mismos. Esparia tiene actualmente una poblacion de 47,9 millones
de personas. 30,2 millones, usuarios de Internet de edades comprendidas entre los 12y los
74 afios —el 85 %— de todos los internautas. Para entendernos, 6,3 de cada 10 personas en
nuestro pais son usuarios de redes sociales, segun el estudio de 2023 de IAB Spain.
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LOS MEDIOS DE COMUNICACION HEMOS PERDIDO EL MONOPOLIO DE LA
INTERACCION CON EL LECTOR

Las consecuencias de su generalizacion entre la poblacién han sido claras: los medios de
comunicacion hemos perdido el monopolio de la informacion. Hemos perdido la
exclusividad mediadora entre los dirigentes y las audiencias.

Ya en febrero de 2011, Gumersindo Lafuente, fundador de elpais.com, reconocié en el
Congreso Iberoamericano de Redes Sociales, celebrado en Burgos la increible inmediatez
de X, ahora Twitter.

En 2011, cinco afios después de nacer, Twitter se habia convertido en una influyente
plataforma de comunicacion, decisiva en la configuracion y en la agenda de los medios de
comunicacion. “Y utilizada en ocasiones por este diario como fuente informativa”, reconocié.

Las redes sociales han revolucionado también el campo del periodismo, hay que
reconocerlo publicamente. Las fuentes, con ellas, también se han multiplicado.

Lo explican muy bien Humberto Martinez-Fresneda y Gabriel Sanchez Rodriguez en su
articulo “La influencia de Twitter en la Agenda Setting de los Medios de Comunicacion”.

Los dos mencionan una cita de Mercedes Zamarra que tendria que estar escrita en piedra:
“La Agenda Setting, conformada histéricamente por los medios de comunicacion que
decidian que era lo importante y que no, estad cada vez mas en manos del gran publico. La
existencia de los ‘trending topics’ se escapa del control de los medios”.

E insiste que “todo esto es debido a que ahora las propias fuentes son las que publican los
contenidos y estos son accesibles para cualquier cibernauta. Pero en ocasiones en vez de
ser la red social la que se nutre de los contenidos de los medios, son estos los que sacan
las noticias de la red social”.

Esto es justamente lo que estd ocurriendo. En el panorama actual los medios de
comunicacion ya no tenemos esa intermediacién exclusiva entre los hechos los lectores.
Una noticia en el ABC, El Pais y El Mundo no tiene el mismo impacto que hace 20 afios.

Las noticias se distribuyen también a través de las redes sociales, mezcladas con
opiniones, comentarios, enlaces informativos —algunos falsos—.

De hecho, el 54 % de los usuarios de redes sociales se informan a través de lo que en ellas
se publican para entender la actualidad.

La realidad es que las redes sociales han transformado las reglas y el terreno de juego.
Han erosionado el monopolio de los medios tradicionales, repito, y han permitido que
personas de diversas partes del mundo puedan unirse, compartir experiencias y
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organizarse para presionar para que se produzcan cambios legislativos y sociales. Han
empoderado a colectivos cuya voz antes no alcanzaba a ser escuchada.

Y esto ha tenido su reflejo en las instituciones internacionales.

POSICIONAMIENTO DE LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES

El primero en pronunciarse, el 31 de marzo de 2010, fue el Comité de Ministros del Consejo
de Europa en la histérica Recomendacion CM/Rec(2015)5 en la que establecia directrices
claras a los Estados miembros sobre cémo garantizar que las personas LGTBI pudieran
ejercer plenamente sus derechos humanos sin discriminacion.

Cinco afios después, ese mismo Consejo de Europa, aprobé el 22 de abril de 2015 la
Resolucion 2048 (2015) titulada Discriminacién contra las Personas Transgénero en
Europa.

Esta resolucion establece principios clave sobre los derechos de las personas trans y urge
a los Estados miembros a implementar politicas que garanticen su proteccion. Insta,
ademas, al reconocimiento legal del género, permitiendo que las personas trans modifiquen
sus documentos sin requisitos médicos invasivos como esterilizacion o evaluaciones
psiquiatricas. Fue en 2015. Hace nueve afios.

Ademas, pide que haya acceso a servicios médicos, incluyendo atencién de afirmacién de
género, y enfatiza la necesidad de combatir la violencia y discriminacién mediante leyes y
campanas de sensibilizacion.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también se ha pronunciado a través de varias
sentencias importantes a favor de las personas trans, de la autodeterminacion de género y
al acceso a tratamientos médicos relacionados con la identidad de género.

En 2011, un afio después de que el Comité de Ministros del Consejo de Europa aprobara
su histérica Resolucion, la Asamblea General de la ONU adopté otra similar sobre la
proteccion de los derechos humanos de las personas LGTBI.

Fue la primera vez que la ONU reconoci6 formalmente la orientacion sexual y la identidad
de género como categorias protegidas bajo el derecho internacional de los derechos
humanos.

Fue un documento que senté las bases para que las futuras politicas de la ONU se
enfocaran en proteger, especificamente, a las personas trans de la violencia vy
discriminacion, instando a los estados a tomar medidas concretas en esa direccion.
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Cinco aflos mas tarde, el 4 de mayo de 2015, la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas publico un informe sobre un andlisis exhaustivo de la violencia y
discriminacién contra las personas trans.

E hizo un llamamiento a los estados a garantizar su acceso a los servicios de salud,
educacion, empleo y reconocimiento legal de su identidad de género sin discriminacion.

EL NACIMIENTO DE LOS SMARTPHONES, CLAVE PARA LAS CAUSAS LGTBI Y
TRANS

Después ha habido mas declaraciones de Naciones Unidas. Pero como se puede ver, la
alineacion internacional sobre las causas LGTBI y trans se gestaron, acelerandose, en ese
periodo de tiempo que tiene su punto de origen en 2007, con el nacimiento de los
“smartphones”.

Sin embargo, todavia quedaba un hito muy relevante por suceder. En mayo de 2019, la
Organizacion Mundial de la Salud dejé de clasificar la disforia de género como trastorno
mental en su ultima Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE-11). Dej6 de
considerarse “una enfermedad”.

Este cambio en la clasificacion, y en el nombre —pas6 a llamarse discordancia de género—.
Se basé en un creciente consenso cientifico y social de que la identidad de género es una
parte fundamental de la identidad de una persona y no algo que deba ser "corregido”. Y lo
reubicé en un nuevo capitulo llamado “Condiciones relacionadas con la salud sexual’.

Fue en el marco de la septuagésima segunda Asamblea Mundial de la Salud. Entré en vigor
oficialmente el 1 de enero de 2022.

Previamente, la Asociacion Americana de Psiquiatria, también habia sacado Ila
transexualidad de su epigrafe de “trastorno de identidad de género” por el de disforia de
género, significando con ello el malestar clinico que algunas personas pueden experimentar
debido a la incongruencia entre su identidad de género y su sexo asignado al nacer.

Ambas clasificaciones coincidian en que la transexualidad debia entenderse como
normalidad.

El cambio, sin duda, contribuyé a reducir la estigmatizacion y en facilitar el acceso de las
personas trans a los sistemas de salud, permitiéndoles recibir atencion médica sin estar
obligadas a pasar por diagndsticos psiquiatricos innecesarios.

En los medios de comunicacion, y particularmente en algunas series muy populares, como
“La que se avecina”, de Tele 5, la inclusion del personaje de una persona trans contribuyo,
sin duda, en dar carta de normalidad a esta condicion.
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Sin duda, esa decision de la OMS influy6é decisivamente para que el Congreso de los
Diputados aprobara, el 22 de diciembre de 2022, la ley trans con 188 votos a favor, 150 en
contra y 7 abstenciones. Una de esas abstenciones fue la de la Carmen Calvo,
exvicepresidenta del Gobierno y actualmente presidenta del Consejo de Estado.

Esta ley ha sido muy criticada por los profesionales de la salud mental por haber “eliminado
la evaluacion psiquiatrica” en el proceso de cambio de género. Y por no haber sido
consultados durante la elaboracién de la ley.

El doctor Angel Luis Montejo Gonzalez, psiquiatra y presidente de la Asociacién Espafiola
de Sexualidad y Salud Mental, afirm6 que la ley "ha malinterpretado nuestro papel" y que
se ha considerado erréneamente a los psiquiatras y psicélogos como "personas nocivas o
jueces" en el proceso.

Y afadié: “Nuestro papel no es hacer ningun informe ni concluir que una persona esta en
Su sano juicio sino ayudarles y asesorarles”.

La razén para que eso sucediera se debid a este debate publico previo desplegado en redes
sociales por los colectivos LGTBI y trans, que apoyaron a la coalicion de Gobierno, a su
vez sostenidos por buena parte de los medios de sesgo progresista.

El “cocido” estaba en su punto. Se habia gestado un nuevo estado de opinion, que no de
unanimidad en la ciudadania. Los organismos internacionales y la Organizacion Mundial de
la Salud ya se habian pronunciado en esa direccion.

Por lo que la izquierda y el activismo global concluyeron definitivamente que lo trans no era
una patologia mental, sino que las personas con esa condicion eran “normales”. Un punto
de vista que psiquiatras y psicologos ya habian asumido mucho tiempo antes. De hecho,
fueron ellos los que produjeron este cambio.

La consecuencia de ello es que la consulta a los psiquiatras y psicologos ya no era
necesaria.

El principio de la navaja de Ockham, de todas las explicaciones posibles, la mas simple es
siempre la mas probable. De ahi la ausencia de consultas a los profesionales de la salud,
considerados por una parte de ese colectivo como representantes de la derecha opresora,
sacerdotes de la mente o inquisidores del poder quienes en el pasado impidieron el disfrute
de sus derechos. Son palabras duras, pero representan el poso de la historia para muchos.

Y asi ha salido la Ley trans.

Las personas trans pueden cambiar su sexo en el registro civil sin necesidad de informes
médicos, psiquiatricos o psicolégicos. No es necesario acreditar diagnéstico alguno ni
someterse a tratamientos médicos para cambiar el sexo en el Registro, entre otras cosas.
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Esto ha permitido que emerjan casos que ponen en tela de juicio la eficacia de esta Ley.

Recordemos que 37 funcionarios destinados en Ceuta, principalmente policias y militares,
cambiaron su sexo de hombre a mujer manteniendo sus nombres masculinos, parejas y
estilos de vida.

En Sevilla, un hombre acusado de violencia machista cambié de sexo en agosto de 2023
para evitar ser juzgado por un tribunal de violencia sobre la mujer.

¢ Y como olvidar el caso del soldado Francisco, en Sevilla, que cambi6 su género y mantiene
un pleito con el Ministerio de Defensa para poder utilizar los vestuarios femeninos en su
acuartelamiento?

Por no mencionar la polémica sobre la participacion de personas trans en competiciones
deportivas.

Esta es la realidad que nos ha tocado vivir. Hoy el relato se genera en las redes sociales y
se expande urbi et orbi.

Lo paraddjico es que los debates que se generan en su seno y sus consecuencias —una
sociedad polarizada—, son producto del ejercicio del derecho fundamental a la libertad de
expresion. Un estado de cosas que hoy por hoy no tiene otra solucién que convivir con ello.

Y todo producido por un aparato que todos llevamos en el bolsillo a través de que estamos
conectados de manera permanente con la red en tiempo real
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Conclusiones

PRIMERA MESA

1. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 2 establece que:
«Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en ella sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniéon politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién...».

2. La Real Academia Espafiola define el sexo como la condiciéon organica, masculina o
femenina, de los animales y las plantas. Por otra parte, el género esta definido como el
grupo al que pertenecen los seres humanos de cada sexo, entendido este punto desde un
punto de vista sociocultural en lugar de exclusivamente bioldgico.

3. En 2006 se establecieron los Principios de Yogyakarta en los que se definieron conceptos
como la orientacidon sexual (capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion
emocional, afectiva y sexual por personas de su mismo género) o la identidad de género,
entendiéndola como una vivencia interna e individual.

4. Alo largo de los Ultimos afios se han publicado diferentes leyes autondmicas en torno a
este tema pero ninguna de ellas hace referencia a los derechos humanos en su titulo.
Ademas, su uso de terminologia médica genera discrepancias a medida que la medicina
avanza a un ritmo mas acelerado que la legislacion.

5. Con la Ley 4/2023 se busca la igualdad real y efectiva de las personas trans y la garantia
de los derechos de las personas LGTBI y se define, de forma detallada, las siglas incluidas
en su titulo de la siguiente manera:

e LG (Orientacion sexual): Lesbianas, Gais.

e B (Bisexual): Atraccion fisica, sexual o afectiva hacia personas de diferentes sexos,
no necesariamente al mismo tiempo, de la misma manera, en el mismo grado o con
la misma intensidad.

e | (Intersexuales): Nacido con unas caracteristicas biologicas, anatomicas o
fisiolégicas, una anatomia sexual, unos o6rganos reproductivos o un patrén
cromosomico que no se corresponden con las nociones socialmente establecidas
de los cuerpos masculinos y femeninos.

e T (Trans): Persona cuya identidad no se corresponde con el sexo asignado al nacer.

¢ Q (Queer): Cuestionan su identidad sexual o de género y quieren eliminar todas las
etiquetas sociales y culturales del binarismo.
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e Otfras:
= A: Falta de atraccién sexual.
= P: Pansexuales, plurisexuales, poliamorosos.
= O: Omnisexuales.

= D: Diversidad de orientaciones sexuales, tipos de relacién erédtica e
identidades de género, adoptadas libremente discriminadas legal o
moralmente.

e +: Cualquier otra comunidad no representada por el acrénimo.

6. No puede existir un Estado de derecho si en las sociedades no se protegen los derechos
humanos y viceversa. Los derechos humanos no pueden protegerse en las sociedades sin
un sélido Estado de derecho.

7. Desde el afio 2024, la Organizacion Mundial de la Salud ha hecho hincapié en la
necesidad de profundizar en las diferencias de género.

Desde el Grupo de Trabajo de expertos se plantearon, para la CIE-11, varios objetivos en
relaciéon con este tema:

A) La despatologizacion y desestigmatizacion de las personas denominadas
transgénero.

B) Facilitar el tratamiento y servicios de salud accesibles y de calidad para las
personas que asi lo requieran. Finalmente, se llevaron a cabo dos grandes cambios
a la hora de la clasificacion. Por un lado, la categoria transgénero fue sacada del
capitulo V de los Trastornos Mentales y del Comportamiento y también se cambiaron
algunos términos con el objetivo de disminuir el estigma.

8. La construccion de la identidad es un proceso a través del cual los seres humanos
desarrollan una vision clara y Unica de si mismos (self-identity). No solamente con nosotros
mismos sino también con los demas (social-identity). Juntos conforman lo que conocemos
como identidad. Esta es un constructo abstracto que se construye a lo largo de la vida y
con un desarrollo evolutivo influenciado por las propias experiencias del individuo, tal como
pueden ser los éxitos o los fracasos.

9. La identidad también tiene corporalidad, desde un punto de vista tanto material como
simbdlico. Impacta y es impactado por las otras dimensiones de la personalidad, materializa
el paso del tiempo, permite la accion, deja marca y es marca de la experiencia vivida. Y es
que cada identidad es propia y personal, existiendo tantas identidades como sujetos. Cada
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momento evolutivo tiene sus propios retos y sus propias fuerzas basicas, existe el riesgo
de que la identidad personal se diluya en la globalidad.

10. Por otra parte, la identidad de género tiene componentes o pilares con un huella
claramente biolégica como son el sexo genético, el entorno hormonal, el momento y
velocidad del desarrollo puberal, el propio tamafio, forma, fuerza... y de qué manera esto
se relaciona con los estereotipos de género.

11. En este momento, estamos asistiendo a una apropiacion del lenguaje y a otras
manipulaciones sociales que conllevan, entre otras cosas, confusion en los conceptos. El
empleo, por ejemplo, de términos sobre inclusivos en el espacio legal o médico genera
confusion que en muchos casos nos impide progresar de manera adecuada. A su vez,
existe una confusioén entre la realidad y la subjetividad, lo material y lo simbdlico, lo natural
y lo social.

12. Las redes sociales estan evolucionando hacia posiciones radicales. Se observan
cuestionamientos en los estereotipos de género, la cosificacion de la mujer, en tanto que el
propio concepto de mujer esta en crisis, asi como la victimizacion de las minorias.

13. En la actualidad, el mayor reto para el médico y el psiquiatra es poder continuar
realizando un acompafiamiento adecuado durante el periodo mas critico que es la
adolescencia.

14. La ley 4/2023 del 28 de febrero aborda la regulacién trans conforme a las normativas
europeas. Entre sus principios y novedades se recoge:

e La no hormonacién obligatoria por lo que no se exige ningun tipo de informe médico.

o Basta la voluntad libremente expresada ante el encargado del registro civil para
efectuar el cambio.

¢ Se reconoce el derecho de los menores de edad, separado en varias horquillas. La
ley regula que puedan hacerlo los mayores de 12 afios.

¢ Modificacion de sexo legal en dos fases. El expediente comienza al acudir al registro
civil y rellenar el impreso normalizado; posteriormente, existe un periodo de reflexion
como maximo de 3 meses. Por ultimo, en una segunda comparecencia confirma el
cambio que debe hacerse en 1 mes.

e Enun plazo de 6 meses, se puede reasignar el sexo inicial.
e En el mismo momento en el que se produce el cambio de sexo, ya se aplica.

e No tiene efectos retroactivos.
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e Se prohiben las terapias de aversidon o conversion. Ni siquiera por solicitud del
paciente.

e Se garantiza el acceso a las técnicas de reproduccion asistida.
e Se prohibe expresamente la cirugia en los menores de 12 afios.
¢ Se alzaprima la formacién del profesorado.

¢ Se describen las sanciones que se pueden cometer contra el colectivo trans y que
en ocasiones pueden dar lugar a algun tipo con de conflicto con la libertad de
expresion.

e En personas transmigrantes se exige que estén en Espafia de manera regular. Y
deberan acreditar que en su pais de origen no se les permite.

¢ Atencion integral de salud. Deben ser tratadas igual que el resto de las personas.

SEGUNDA MESA

1.

186

Los menores trans acaban aprendiendo a esconder su identidad de género como forma
de autoproteccion. Las infancias trans implican cierto sufrimiento, creado por la falta de
aceptacion social a su verdadera identidad.

El género se proyecta segun el sexo, lo genitales. Pero la identidad de una persona se
construye por muchos factores diversos que van mas alla del sexo de la persona. A esta
asignacion de género se le acompafia con una serie de proyecciones, que las personas
trans rompen, escapan de ellas.

Se presentan algunos casos clinicos propios de menores trans, con algunos de los
factores indiciarios de transexualidad en menores de distintas edades. Este fue uno de
los puntos méas controvertidos en el debate, puesto que, si bien estos casos resultan
completamente claros, las dificultades practicas se presentan particularmente en
adolescentes, o nifios algo mas mayores, que no han mostrado signos inequivocos de
disconformidad de género desde joven y la necesidad de distinguir entre un sentimiento
real y algo pasajero, producto quizas de modas o del autodescubrimiento adolescente,
sobre todo los casos de “disforia subita”.

Muchos de los nifios de los casos presentados descubren que su identidad verdadera
no es la asignada en la escuela, cuando se les fuerza en divisiones binarias de género
(en juegos, ropa o aseo).
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Estos nifios, sobre todo al desarrollarse, pueden sufrir disforia corporal, ya que sus
genitales no se van a corresponder con su género.

Ser trans no es una enfermedad. Es necesaria la despatologizacion. Si bien se trata de
una opinién mayoritaria, cabe destacar que también se defendié la postura contraria, si
bien de forma muy minoritaria: patologizacion para poder acompaiar y ayudar a la
persona trans, una patologizacion que en lugar de criminalizar, libera.

Los menores trans, en muchas ocasiones, intentan encajar con las expectativas y el
género asignado, pero sin éxito. En la mayoria de los casos el desarrollo sexual les hace
imposible poder seguir fingiendo.

Las personas trans, debido a lo que se conoce como estrés de minoria, son mas
propensas a sufrir problemas de salud mental, situacion que afecta de manera mas
grave a los menores. Estos problemas son aquellos que suelen identificarse en los
casos de maltrato. El papel de la psiquiatria debe ser aliviar estos problemas.

No todas las personas trans tienen problemas de salud mental. Hay ciertos factores de
proteccion, entre los que se encuentran: el apoyo familiar, que se le reconozca en sus
entornos de forma que puedan sentirse seguros, el reconocimiento y uso de nombres y
pronombres sentidos.

Con los menores trans se puede trabajar con terapia afirmativa. Es decirles que su
identidad de género no es ni una enfermedad, ni un problema; y se les afirma en su
identidad de género de forma comoda y flexible. Ayudarles a desarrollar un
autoconcepto sano y positivo. Se trabaja que sean aceptados en la familia, en el colegio
y entre amistades.

Las normas del binarismo se les aplica de forma mas dura que a sus pares, porque se
cuestiona constantemente su identidad sentida.

El bloqueo puberal disminuye la disforia, la necesidad de cirugia y las conductas
suicidas. La terapia hormonal afirmativa mejora también la salud psicosocial y la calidad
de vida y la autoestima de los menores.

El derecho antidiscriminatorio es aquel que tiene por objeto prevenir y tratar los
problemas que plantean las conductas realizadas contra personas determinadas por
pertenecer a un colectivo vulnerable. Estas conductas afectan a derechos
constitucionales como el derecho a la libertad, la dignidad o la igualdad y pueden
manifestarse en ambitos diversos de la vida, como el social, el laboral o el econémico.

El derecho penal antidiscriminatorio es aquel que trata los casos en los que mediante
estas conductas también se comete un delito.
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Es importante distinguir entre transfobia y discriminacion transfébica, ya que el lo
primero pertenece al mundo interior, se trata de un pensamiento, y lo segundo es una
conducta, que podra ser delictiva. El derecho penal no es transformador, sino
reproductor del orden social. Esto es interesante porque en la medida en la que no se
implementan medidas administrativas, civiles, sociales o médicas para paliar la
transformas, muchas de las personas para las que estas normas estaban pensadas,
acaban siendo condenadas por delitos de odio.

El “odio” del que se habla en los delitos de odio no es delictivo, es un estado mental, y
lo mismo sucede con el odio discriminatorio. Solo serian delictivas aquellas conductas
que discriminan y en las que hay como mavil subyacente ese odio discriminatorio.

La legislacion internacional establece mandatos de regulacion, pero dejando amplias
libertades a los estados nacionales. Esto quiere decir que no toda la regulacion que se
haya introducido en el Cédigo Penal sobre este tema se corresponde con una exigencia
internacional.

El articulo 510 del Cédigo Penal puede considerarse “liberticida”, se ha regulado de una
forma demasiado dura y pone en riesgo la libertad de expresion.

El Codigo Penal, respecto a la discriminacion, sanciona tres tipos de conducta. 1.
Comportamientos objetivos que producen un resultado discriminatorio. Estas conductas
no producen ningun tipo de problema ni colisionan con derechos expresivos o
ideoldgicos. 2. Conductas expresivas, que tienen que ver con la sancion de los
discursos. 3. Circunstancia agravante genérica del articulo 22 del cddigo penal,
circunstancia que cuando concurren los requisitos permiten agravar la pena.

Las conductas externas estan reguladas, entre otros, en el articulo 511 del cédigo penal
(castiga al funcionario publico que le niegue a una persona una prestacion a la que tiene
derecho por razones discriminatorias, entre las que se incluye la transfobia), el articulo
512 (castiga la misma conducta pero hacia los profesionales, no los funcionarios. Puede
presentar mayores problemas). Estas conductas no suelen presentar problemas con la
libertad de expresion.

La circunstancia agravante del apartado 4 del articulo 22 contempla la circunstancia del
movil discriminatorio. Este articulo puede presentar problemas con la libertad ideoldgica,
ya que, en nuestro sistema, es licito sostener una ideologia que vaya contra el orden
constitucional. Podemos salvar el agravante porque no sancionamos el maovil, sino una
conducta, y el agravante tiene que ver o con el mayor dafo social o con la mayor
reprochabilidad de la conducta por el mévil. La conducta debe ser idénea en si misma
para poner al colectivo vulnerable en una situacién de inferioridad.
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Uno de los principales problemas de este tipo de regulacién es que cuando las propias
personas vulnerables se enfrentan a quiénes les atacan pueden ser condenadas por
estos mismos delitos con los que se le pretendia proteger, y hay casos de personas de
estos colectivos condenadas por discriminar la ideologia que les atacaba en primer
lugar.

Las figuras mas problematicas son aquellas que se conocen como figuras de odio
discriminatorio, entre las que destaca por ejemplo el articulo 510, que aglutina dos tipos
de conducta, las incitatorias y las injuriosas, es decir, se persiguen principalmente
acciones expresivas. El problema es que, en muchos casos, con estas conductas se
sancionan actos banales, en parte quizas por un problema interpretativo.

Algunos de los problemas de aplicabilidad pueden ser: el requisito de crear un clima de
odio que favorezca la comision de un delito. El problema aqui reside en determinar la
gravedad de conductas concretas en un contexto general discriminatorio. También
resulta complejo resolver la idoneidad de una conducta para lesionar la dignidad de un
individuo, al igual que probar el animo o tendencia de conseguir este resultado en el
autor.

La libertad de expresion tiene una posicion preferente en los sistemas democraticos. A
veces, incluso condenar expresiones no amparadas por la libertad de expresion puede
afectar al uso de la libertad de expresion futura.

En el caso de los delitos expresivos, la determinacién de la gravedad de la conducta se
complica ain mas en aquellos cometidos por internet (que son, ademas, la gran
mayoria), ya que resulta mas complicado saber si el destinatario es efectivamente una
persona vulnerable.

El perfil de la persona condenada es varén joven de aproximadamente 21 afios.

Lo fundamental debe ser siempre valorar la idoneidad de la conducta de forma objetiva
y no subjetiva.

Hay una sobrerrepresentacion de los delitos expresivos (el 80%), en lugar de los delitos
que consisten en conductas (tan solo el 18%). Lleva a la hipercriminalizaciéon de los
discursos.

La mitad de los casos que llegan a juicios reciben sentencia absolutoria.

La represion penal de estas conductas expresivas no esta resultando el mecanismo
mas eficaz para luchar contra la transfobia, y llama la atencion la falta de instrumentos
de otras partes del ordenamiento.
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Puede ser necesaria una formacion especifica a los juristas, y en particular a los jueces,
para distinguir y valorar adecuadamente la gravedad de las conductas discriminatorias.

La sobrecriminalizacién y sobrerrepresentacion de los delitos expresivos indica una
politica criminal que debe revisarse.

La regulacién legal de la transexualidad difiere en el derecho comparado. En los
organismos internacionales protectores de los derechos humanos existe una tendencia
favorable al reconocimiento de la autodeterminacién de género como manifestacion de
la dignidad y libertad de la persona, despatoligizacién de la transexualidad y prohibicion
de discriminacion de las personas LGTBI.

El Registro Civil mantiene entre las circunstancias de las personas que son objeto de
inscripcion, el sexo y el cambio de sexo. Las sucesivas reformas legales respecto del
matrimonio entre personas del mismo sexo, la adopcién por personas homosexuales,
la regulacién de la doble maternidad en la Ley de Técnicas de reproduccion humana
asistida y la rectificacion registral de la mencion de sexo, diluyen los efectos derivados
de la inscripcion del sexo, y su caracterizacion como estado civil de la personal, al no
concurrir los elementos de permanencia y estabilidad propios del estado civil.

Existen diversos efectos ligados directamente al sexo de la persona que evidencian la
trascendencia de la inscripcién registral de esta circunstancia: la identificacion de la
persona en los documentos oficiales o las medidas de discriminaciéon positiva, entre
otras, resignifican la mencion registral del sexo de la persona

El articulo 46 de la Ley 4/2023 dispone efectos constitutivos a la rectificacion registral
del sexo. En cambio, la mencién registral del sexo en el nacimiento de la persona carece
de dichos efectos. Esta prevencion legal parece ir dirigida a evitar situaciones abusivas
o fraudulentas, derivadas del cambio registral del sexo, pero evidencian una
contradiccién con la propia configuracion del cambio de sexo como una simple
rectificacion registral para hacer corresponder el sexo registral con el sexo vivido o
sentido. E igualmente se contradice con el propio derecho a la autodeterminacion del
sexo que se regula, y que exigiria el caracter retroactivo de los efectos de la inscripcion
del cambio de sexo.

La legalizacion del matrimonio homosexual impide que el cambio de sexo opere como
causa de nulidad o de disolucion automatica del matrimonio. De la misma manera, la
descausalizacion del divorcio priva de trascendencia real al cambio de sexo como
fundamento de la disolucién del mismo.

39. La nulidad civil del matrimonio fundada en el desconocimiento del sexo cromosdmico
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del cényuge o la disolucion del vinculo producida como motivo de un cambio de sexo
de uno de los esposos, es susceptible de causar dafio moral en el otro conyuge. Sin
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embargo, ni la indemnizacién del articulo 98 CC, ni la responsabilidad por dafios del
articulo 1902 CC, se consideran mecanismos adecuados para compensar este posible
dafio moral, ya que el cambio de sexo afecta a la identidad de la persona y al libre
desarrollo de su personalidad, que no queda constrefido por la unién matrimonial.

En caso de ruptura de la pareja, los hijos tienen derecho a relacionarse y comunicarse
con sus progenitores. El derecho de los progenitores a relacionarse con sus hijos se
inserta, ademas, en el contenido del derecho a la vida familiar del articulo 8 del CEDH.
Por esto, no deberia nunca fundamentarse la suspension de este derecho
exclusivamente en la transexualidad del progenitor.

Una importante innovacion en la regulacion tradicional de la filiaciéon, es que ya no se
limita a la identificacion terminoldgica entre progenitor gestante y madre y progenitor no
gestante y padre. De ello resultan dos regimenes distintos respecto de los titulos de
determinacion de la filiacion: la regulacion tradicional en base al hecho bioldgico, y la
regulacion de la filiacién en parejas con un miembro transexual, donde el titulo de
determinacion de la filiacién preponderante es la voluntad y el proyecto procreativo
comun.

Las redes sociales han supuesto un impulso definitivo y vital para la lucha por los
derechos y el reconocimiento trans, en parte por su capacidad para conectar personas
de forma barata o gratuita.

Las redes sociales han conseguido que la causa LGBTI+ salte a la agenda politica.

Se puede encontrar la fecha de inicio en el 9 de enero de 2007, con la presentacion por
parte de Apple del primer smartphone, pues permite el acceso inmediato, ubicuo y
permanente a internet. Este fenédmeno debe entenderse también en confluencia con las
redes sociales, coincidiendo temporalmente la creacion de Twitter y Facebook con la
del smartphone.

Esto permite que las personas trans tengan la capacidad de dirigirse a todo el mundo.
Los periodistas ya no hacen de intermediarios con las autoridades, pueden ser
interlocutores directos.

Las redes sociales facilitan también la organizacion de este colectivo, que pone en
marcha la estrategia “enjambre”, que consiste en

Se pueden distinguir dos fases en el desarrollo de estos movimientos: una primera, que
transcurre desde 2007 a 2012 y que es la fase de consolidacion de las redes sociales,
entre 2012-2016 donde eclosionan estas redes, 2016 hasta ahora es la “era de los
algoritmos”, que permiten adaptar a cada persona el contenido que se recibe, momento
en el que ademas surgen los influencers. También en 2017 surge TikTok y populariza el
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video corto. Todo esto hace que sea posible visibilizar su lucha, coordinarse vy
movilizarse.

Sin las redes sociales, posiblemente estos movimientos nunca hubieran conseguido la
visibilidad y la inercia que tienen hoy.

Los medios de comunicacion convencionales estan en crisis, ya no tienen el monopolio
del “agenda-setting”.

Los medios, los politicos, y también la ficcion han normalizado la existencia de las
personas LGBTI.

Una parte del movimiento considera que los psiquiatras son parte del establishment,
participan en la opresion de las personas trans.

El movimiento ha generado un fenédmeno cultural, que reniega de la realidad cientifica.
Precisamente esto lo vuelve peligroso, particularmente para las personas jévenes, que
pueden transicionar creyendo erroneamente que son personas trans.

Falta la experiencia de las unidades clinicas de atencion a los casos de transexualidad,
que no se tuvieron en cuenta para la redaccién de la ley, y faltan datos publicados al
respecto para la formacion del resto de psiquiatras y el debate cientifico.

La ley se encuentra incompleta en ciertas cuestiones practicas y de la vida diaria: qué
sucede con aseos, con vestuarios, en los deportes de competicion y en las prisiones.
En el caso de las prisiones, se cuenta ya con un procedimiento diferente e independiente
del que regula la ley.

Es posible que la creacion de mdédulos penitenciarios independientes (un maédulo
especifico para personas trans, en este caso, pero también podria darse en otros casos,
como modulos especificos para personas con discapacidad), pueden, en lugar de
favorecer la integracion, llevar a la exclusion, a la creacion de “guetos”.

A pesar de ser un tema que se puede tratar desde el prisma cientifico y juridico, se puso
de manifiesto que también se encuentra profundamente ideologizado.

Es importante entender la complejidad de la realidad de los casos de transexualidad
que llegan a las consultas. La existencia de casos clinicos claros, como alguno de los
presentados, no niega la existencia de otros casos mas complejos, en los que la opinién
y valoracion del psiquiatra se vuelve fundamental.

El 70% de los menores trans presentan psicopatologias previas.

Hay estudios que afirman que el retenimiento de las infancias trans en la adolescencia
va del 2 al 38%, lo que indica una tasa de arrepentimiento alta.
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En el caso de los menores trans, los tratamientos hormonales pueden conllevar una
serie de problemas, que a veces superan los beneficios. Esto evidencia la necesidad de
evaluaciones psiquiatricas o psicoldgicas.

Los procesos de transicion no necesitan una intervenciéon psiquiatrica salvo que se
presente, ademas, una patologia. Sin embargo, es posible que resulte positivo un
acompafamiento psicolégico a la persona y su entorno a lo largo del proceso.

Importancia de parar la urgencia. No hay que llevar a los menores a un tratamiento
farmacologico de forma inmediata, sino cuando corresponda y trabajando desde la
aceptacion.

Las personas intersexuales pueden sufrir una gran angustia por no poder elegir la
operacion de asignacién de sexo binario cuando se opera al nacer, por lo que la ley
busca protegerles negando la posibilidad de operar a menores de 12 afios si no hay
riesgo para el menor.

La modificacion registral del sexo se esta flexibilizando en muchos de los paises de
nuestro entorno, precisamente por la necesidad de las personas trans de poder
presentarse al mundo con el género que sienten.

El conflicto interno de las personas trans debe mantenerse en la esfera de la intimidad,
por lo que no permitir la modificacion registral del sexo supone que este conflicto sea
publico y evidencia la diferencia biolégica respecto a la de comportamiento del individuo.

Los bafios no tienen género mientras tenga una cerradura en la puerta.

Importancia de la rigurosidad en la psiquiatria: ante el mismo caso, hay que hacer las
mismas pruebas y ofrecer los mismos tratamientos.

Hay que diferenciar los procesos de construccion vital en los que se afirma una identidad
trans que los procesos de reaccion frente a un mundo adulto y desconocido, con una
voluntad de confrontacion, en menores y adolescentes.

Respecto a los delitos de odio, hay que construir las conductas objetivamente idéneas
respecto a experiencias subjetivas, para garantizar la proteccion reforzada a ciertos
colectivos vulnerables, para evitar convertir conductas subjetivamente inidoneas en
conductas objetivamente idoneas. De todas formas, el elemento subjetivo solo debe
tenerse en cuenta en tanto que sea abarcado por el dolo de autor, en los casos en los
que conociendo la historia de la victima el autor lo utilice para incrementar el dafio. Pero
no existe un derecho a no sentirse ofendido, que es lo que quiere decir “desubjetivizar
el delito”
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Hay estudios de seguimiento de personas transexuales que sefalan que, a pesar de
recibir las cirugias y tratamientos hormonales requeridos, no presentan las ventajas
esperadas, y suele seguir siendo necesaria el tratamiento de las comorbilidades que
presente el paciente trans. Por lo tanto, es necesario tratar estas patologias
subyacentes en todo momento.

El odio hay que contextualizarlo. La sociedad estd demandando que todo sea delito de
odio. Sin embargo, hay que tener en cuenta que estos delitos protegen al colectivo, no
al individuo. Por lo tanto, la conducta debe ser idénea para afectar al colectivo vulnerable
en su conjunto.

Aunque los psiquiatras den la imagen de divisién sobre el tema trans, lo cierto es que
hay un acuerdo fundamental: todos los psiquiatras abogan por unanimidad por el
acompafnamiento, independientemente del resultado al que se llegue después. Es decir,
los psiquiatras son ante todo profesionales, que tratan a sus pacientes segun los
principios éticos que deben regir la profesion, pero esto no quiere decir que no tengan
sesgos, como cualquier otra persona.

Se plantea la duda de como deben los juristas “controlar” que la identidad que se alega
es la identidad sentida, lo que es problematico para los casos de fraude de ley, por lo
tanto, si no hay una evaluacion, sea judicial o psiquiatrica previa, es posible que alguien
alegue pertenecer a un género sin que sea cierto y sin vivir como corresponde. Sin
embargo, el presupuesto al cambio registral no es la simple declaracién de una
identidad, sino que exista una identidad sentida discordante con la registral, situacién
que debe poder apreciarse de forma manifiesta. De no concurrir esta, el tratamiento
sera de fraude de ley, y el encargado del registro podra denegarla. Sin embargo, sigue
existiendo el problema de falta de pautas y herramientas.

Pueden darse casos de violencia intrafamiliar por falta de aceptacion, o por encajar en
el grupo de pares.

Hay estudios que dicen que el comportamiento no normativo de género mas masculino
en el caso de nifias asignadas al nacer causa menos problemas en el entorno que el
comportamiento femenino en nifios asignados al nacer. En la adolescencia, esto se
invierte.

El problema de los hombres trans que paren, respecto al registro civil, es que al
determinarse su filiacién por el parto, es que quieren aparecer como padre, pero
apareceran como madre. Esto puede chocar con el derecho de los hijos de conocer su
origen biolégico.
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Es importante también poner el foco en los comportamientos estereotipados de género,
sobre todo en edades tempranas, para comprobar que no se identifiquen con otro
género por la segregacién de comportamiento en edades tempranas.

Visién social sesgada de la psiquiatria, ha evolucionado mucho y ha cambiado
considerablemente en los Ultimos cuarenta afos, pero falta comunicar estos avances y
dejar de ideologizar esta especialidad médica.

Es un tema complejo, con mucha influencia de los medios de comunicacién y redes
sociales.

Es fundamental que las neurociencias también informen las leyes en las que se afectan
temas relacionados con la psiquiatria o psicologia.

Es importante que los psiquiatras deben poder decir que no a los casos que no son tan
claros, o retrasar los procesos de transicion. Las transiciones no son neutrales y tienen
su impacto, y los psiquiatras tienen una responsabilidad que no deben eludir.

Vamos conduciéndonos en el derecho civil a lo mismo que en el derecho de consumo,
dénde se situa al consumidor en un lugar prioritario en el procedimiento, si bien esto
presenta dificultades y peligros en cualquier otro ambito del civil que no sea derecho de
familia.

Se puso de manifiesto la importancia del encuentro, y otros eventos similares, para
mantener la psiquiatria al dia con los problemas actuales.
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