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Resumen:

Abstract:

En este trabajo se analiza la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos relativa al reconocimiento juridico del cambio de identidad de géne-
ro. Estos casos se resuelven mediante una interpretacion amplia del articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que reconoce el derecho a la in-
timidad y la vida privada. En concreto, se sostiene que la interpretacion que el
tribunal ha dado al concepto de intimidad no logra que se modifiquen los presu-
puestos que recluyen estas demandas en el ambito privado ni las relaciones de
desigualdad. Por esta razén, se proponen argumentos susceptibles de garanti-
zar una mayor igualdad que respete las transiciones en la identidad de género a
partir de nociones como agencia, autonomia o autodeterminacion sexual, sobre
las que el propio tribunal se ha pronunciado.

This paper analyzes the case-law of the European Court of Human Rights
related to the legal recognition of the changes of gender identity. These cases
are solved by a broad interpretation of the article 8 European Convention of
Human Rights, in which intimacy and privacy are protected. Particularly, it
discusses how the interpretation of intimacy does not change the assumptions

*  Agradezco la lectura y los comentarios a las versiones anteriores de este texto a
Mario Ruiz, Pablo Miravet, y los evaluadores de la Revista Derechos y Libertades. Este trabajo
se enmarca en el Proyecto de Investigacion “El Tratamiento de la violencia de género en la
Administracién de Justicia. Implementacion y eficacia de la LO 1/2004” (DER2014-55400-R).
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by which these demands are locked within the private sphere, the unequal
relations this produces. Therefore, other reasoning is proposed to ensure a more
comprehensive equality, which respects transitions of gender identity from
notions like agency, autonomy and sexual self-determination, already proposed
by the European Court.

Palabras clave: transexualidad, transgenerismo, autonomia individual,
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1. INTRODUCCION

La reivindicacién actual de la despatologizacion de la transexualidad
impele al Derecho a reconocer las identidades transgénero mediante la cons-
truccion de un lenguaje propio que trascienda el discurso médico. El movi-
miento que reivindica la tutela de los derechos de lesbianas, gays, transe-
xuales, bisexuales, intersexuales y gqueers (en adelante, LGTBIQ) orienta sus
demandas a excluir la transexualidad del Diagnostic and Statistical Manual of
Mental Disorders (en adelante, DSM), condicion todavia catalogada alli como
disforia de género, pero también a conseguir que los ordenamientos no exi-
jan la intervencion de un médico y/o un psicélogo para dotar de efectos juri-
dicos a los cambios de identidad de género. A pesar de que la tltima version
del DSM -la V- atn categoriza la transexualidad como una patologia y de
que la mayoria de los ordenamientos secundan esta tendencia, existen di-
versas iniciativas politicas -y ciertos textos normativos de soft law- que im-
pulsan un cambio de paradigma tendente a desvincular el reconocimiento
juridico de los cambios de identidad de género y la medicalizacién.

Dado que en algunas de sus sentencias mas conocidas ya han sido esgri-
midos argumentos en los que se atisba el posible reconocimiento del dere-
cho de autodeterminacion de la identidad de género, la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos (en adelante, TEDH) puede jugar un papel
relevante para incentivar y consolidar este cambio. Esta jurisprudencia, re-
lativa a las demandas de reconocimiento de los cambios de identidad de las
personas transgénero!, resuelve los conflictos que surgen tras una transi-

! Considerando que la «identidad de género» es la cuestion principal de este trabajo,

utilizaré los términos transexualidad y transexual cuando haga referencia expresa a las ar-
gumentaciones literales del TEDH. No obstante, y siguiendo la terminologia propuesta por
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cién en la identidad de género realizada conforme a las previsiones juridicas
de un Estado que no produce efectos plenos. Tales conflictos aparecen, por
ejemplo, cuando no se modifica el sexo en todos los documentos registrales
o acreditativos de la identidad o en los casos de conflictos con otros derechos
-asi, en el supuesto en el que uno de los conyuges decide cambiar su iden-
tidad, pero el ordenamiento no permita el matrimonio entre personas del
mismo sexo, de modo que el vinculo matrimonial debe disolverse a efectos
de reconocer dicha transiciéon-. En casos como el mencionado, el TEDH ha
basado sus pronunciamientos en la proteccién del derecho a la intimidad
reconocido en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, CEDH) y ha esgrimido argumentos e interpretaciones que, aun de
manera parcial, garantizan su reconocimiento pleno.

En este trabajo propongo una reflexion cuyo principal objeto de analisis
son los argumentos e interpretaciones del TEDH en relaciéon con los concep-
tos de intimidad y autonomia, cuyo fin tltimo es valorar si aquellos son su-
ficientes para afirmar un posible derecho de autodeterminacion respecto a la
identidad de género.

En primer lugar, sostendré que, con caracter general, los ordenamientos
juridicos han asumido el discurso médico para reconocer efectos a las transi-
ciones y los cambios de identidad de género, de modo que el Derecho no ha
creado un lenguaje propio para dar respuesta a estas cuestiones: el andlisis
diacrénico de los discursos médico y juridico evidencia que el segundo sigue
estrechamente ligado al primero, como asi lo demuestra la evolucién argu-
mentativa del TEDH.

En segundo lugar, propondré un analisis valorativo del modo en que la
jurisprudencia del TEDH ha perfilado la nocién de autonomia derivada del
derecho a la intimidad, una concepcién a mi juicio dependiente de aquella
convergencia de discursos que ha hecho prevalecer el margen de aprecia-
cion de los Estados sobre los intereses individuales de las personas transgé-
nero. Para llevar a cabo este andlisis, tomaré como referencia las sentencias
Christine Goodwin vs. UKy Van Kiick vs. Germany. Si la primera declara la pre-
valencia de los derechos de la demandante sobre el margen de apreciacion
y comienza a concretar las obligaciones positivas de los Estados al respecto,
la segunda retoma la “doctrina Goodwin” para consolidar y ampliar estas

Whittle, estimo preferible llamar “transgénero” a las personas disconformes con una identi-
dad diddica de género. S. WHITTLE, “Foreword”, en S. STRYKER AND S. WHITTLE (eds.),
The Transgender Studies ReaderRoutledge, New York, 2006, pp. x1 - xv.
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obligaciones discutiendo un posible derecho de autodeterminacién. Este
examen exige considerar la forma en la que se ha entendido la intimidad y
las razones por las que la proteccién del articulo 8 del CEDH -0 mejor, su
interpretaciéon- no contrarrestan suficientemente la ausencia de una respues-
ta plena de los ordenamientos juridicos a las demandas de reconocimiento
relativas a la identidad de género. Entiendo que ello es asi porque el Derecho
ha interiorizado la heteronormatividad que tradicionalmente ha servido de
base tanto para construir las nociones de sexo, género y sexualidad que sub-
yacen a las identidades como para preservar las relaciones de desigualdad
cimentadas en la misma.

Partiendo de los déficits de la jurisprudencia del TEDH -entre ellos, su
cardcter incompleto y su incoherencia-, la parte propositiva del texto tiene
como objetivo principal argumentar que, si se logra combatir y superar los
presupuestos arriba mencionados en el tratamiento de los cambios de identi-
dad de género, el Derecho puede transformarse en una herramienta alejada
de criterios médicos capaz de reconocer, respetar y brindar una tutela ple-
na a estos cambios bajo el principio de la autodeterminacion de los sujetos
de conformidad con las recomendaciones de los Principios de Yogyakarta
y del Consejo de Europa. Plantearé, en este sentido, la conveniencia, si no la
necesidad, de que los ordenamientos adopten los estandares propuestos en
estos textos, parametros que, a mi juicio, propician la consecucion de estos
objetivos. Por altimo, sugeriré los lineamientos de un discurso justificatorio
orientado a superar los obstaculos conceptuales y presupuestos ideolégicos
mencionados

2. LAS BASES MEDICAS DEL RECONOCIMIENTO ]URfDICO DE LOS
CAMBIOS DE IDENTIDAD: EL PARADIGMA DE GENERO

El discurso cientifico se ha presumido neutral y universal -en especial,
tras la consolidaciéon de la racionalidad como criterio de objetividad-, una
asuncién que ha tendido a encubrir el hecho de que la ciencia también se
construye a partir de paradigmas ideol6gicos?. El Derecho, ya se ha apunta-
do arriba, interioriz6 el discurso cientifico y las nociones de universalidad y
objetividad para disefar las regulaciones orientadas a reconocer y atribuir

2 J.R.SEARLE, La construccion de la realidad social, Paid6s Basica, Barcelona, 1997, pp. 32
y ss.
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efectos juridicos a las identidades de género®. Los cuerpos masculino y feme-
nino se han concebido como los tnicos posibles -y siempre complementa-
rios- a partir de rasgos o caracteristicas prima facie exclusivamente naturales.
Por una parte, los criterios que conforman nuestra identidad de género han
sido la genitalidad primero o los rasgos cromosémicos después; por otra, la
reproduccién ha sido considerada la razén de ser de la regulacién juridica de
las relaciones interpersonales —el matrimonio y la transmisién de bienes me-
diante la herencia, por ejemplo-. En la actualidad, los discursos cientificos
reconocen que los rasgos determinantes de la identidad sexual de los seres
vivos -en particular, de las personas- son mas heterogéneos*: criterios cro-
mosémicos, gonadales, morfolégicos externos, morfolégicos internos, para-
metros hormonales, el fenotipo, el sexo asignado, y también el denominado
sexo autodeterminado®. Sin embargo, esta apertura tedrica no ha alterado la
forma en la que el Derecho concibe las identidades de género, que sigue an-
clada el binomio hombre/mujer y sus correspondientes cuerpos sexuados.

Aligual que hicieran antes determinadas corrientes sociol6gicas y antro-
poldgicas®, los estudios de género cuestionan que el Derecho se sostenga en
el discurso cientifico por dos motivos. En primer lugar porque, més alla de
que se presenten como objetivas y universales, las ciencias transmiten una
ideologia determinada’. En segundo lugar, y en estrecha relaciéon con el ar-
gumento anterior, porque la evolucion de las ciencias no ha modificado las
regulaciones que asumian el dualismo sexuado hombre/mujer como obje-
tivo y universal®. Los estudios de género han subrayado que esta interpre-
tacion aprioristica atribuida a la nocién de «sexo» descansa en su carécter
pretendidamente natural y objetivo y soslaya, por ello, que semejante inter-

*  J.BUTLER, Deshacer el género, Paidés, Barcelona, 2010, p. 32.

¢ A.FAUSTO-STERLING, Sexing the body. Gender politics and the construction of sexuali-
ty, Basic books, New York, 2000, p. 8.

>  M.J. SANTESMASES, “Superfemale: Cromosomas humanos y representaciones del
sexo, 1922-1959”, en E. PEREZ y E. ORTEGA (eds.),Cartografias del cuerpo. Biopoliticas de la cien-
cia y la tecnologia, Catedra Feminismos, Madrid, 2104, pp. (393-421) 395.

¢ D.LEBRETON, La sociologia del cuerpo, Nueva Vision, Montevideo, 2002, p. 33.

7 D. HARAWAY, “The Biopolitics of Postmodern Bodies. Determination of Self in
Immune System Discourse”, en S. LINDEBAUM and M. LOCK (eds.), Knowledge, Power &
Practice. The Anthropology of Medicine and Everyday Life. Berkeley: University of California
Press, 1993, pp. 364-410, p. 378.

8 A.HOWSON, “Embodied obligation: the female body and health surveillance”, en
S. NETTLETON and J. WATSON (eds.), The Body in Everyday Life, Routledge, London, 1998,
pp. (218-240) 224 y 225.
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pretacion instituye y legitima unas relaciones de desigualdad o subordina-
cién que se explican recurriendo al paradigma de género®. Sin embargo las
nociones de “sexo” y “sexualidad” no son tan diferentes a la de “género”; en
realidad, las tres han sido construidas en un marco social e histérico y han
tenido efectos politicos concretos™. A estas criticas al paradigma dominante
se afladen las que apuntan, por una parte, al caracter heteronormativo de las
estructuras sociales que definen (y que, a su vez, se basan en) una nocién es-
pecifica de género y, por otra, a las relaciones que aquellas estructuras crean
y mantienen. De acuerdo con Butler, cuando se afirma un sistema heteronor-
mativo -es decir, un sistema basado en el cardcter supuestamente natural
y universal de la heterosexualidad, impuesta como modelo obligatorio- se
construye un modelo de identidades diadicas de sexo y género (hombre y
mujer) al que se afiade un tercer elemento que las complementa: el deseo
heterosexual’. El determinismo biol6gico se objetiva todavia més cuando se
atribuye a la morfologia corporal, la genitalidad y la sexualidad una funcién
esencial: la procreacion entendida como finalidad y razon de ser del anico
comportamiento sexual debido y posible'. En el arraigo de esta concepcion
hallamos las posibles causas de la desigualdad y discriminacién por orienta-
cién sexual e identidad de género. Conviene detenerse brevemente en esta
cuestion.

Como se ha dicho al comienzo de estas paginas, a pesar del origen y el
carécter social, politico y normativo de la categoria de género y de la pujanza
de la campafia por la despatologizacion de la transexualidad, esta sigue con-
siderandose un trastorno de la identidad de género en el vigente DSM V*.

9 C. MACKINNON, “Difference and Dominance: On Sex Discrimination”, en A.
PHILLIPS (ed.), Feminism and Politics, Oxford University Press, Oxford, 1998, pp. 295-313, p.
297;]. BUTLER, Deshacer el género, cit. 45y ss.

10 M.C. NUSSBAUM, Sex and Social Justice, Oxford University Press, Oxford, 1999,
p. 270.

1 J. BUTLER, Gender Trouble: Feminism and the Subversion of Identity, Routledge, New
York, 1999, p. 30.

12 ]J. WEEKS, El malestar de la sexualidad. Significados, mitos y sexualidades modernas,
Talasa, Madrid, 1993, pp. 382 y ss.

3 El DSM es aprobado por la Asociaciéon Americana de Psiquiatria (APA) y ha cono-
cido cinco ediciones desde 1952. En las dos primeras ediciones no aparecia la transexuali-
dad, pero si la homosexualidad o el travestismo como desviaciones sexuales. La ausencia de
la transexualidad pudo deberse al caracter incipiente de los tratamientos endocrinolégicos y
quirtargicos. De hecho, hasta 1980 no se incluy6 en el DSM 1III la transexualidad, tras la apro-
bacién, un afio antes, de los Standards of Care for Gender Identity Disorder (Soc) de la World
Professional Association of Transgender Health. Més informacion en el sitio web oficial de
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Si en la edicién anterior era categorizada como un desorden de la identidad
de género, en esta tltima se denomina disforia de género y se explica como
una incongruencia entre el género asignado a una persona en el momento de
nacer por su apariencia sexual y la percepcion personal que tiene esa persona
del sexo al que “pertenece”. La transexualidad, por tanto, se considera toda-
via una patologia o un trastorno que debe ser médicamente diagnosticado y
tratado. Buena parte de los ordenamientos juridicos, entre ellos el espafiol™,
asumen esta concepcion, en la que el reconocimiento de los cambios de iden-
tidad se supedita a su acreditacion médica.

Este es el reto al que, a mi juicio, se enfrenta el Derecho. Como se ha
sefialado, el Derecho no ha creado un lenguaje propio a la hora de entender
y regular el sexo, el género o la identidad de género porque no se ha desli-
gado de los criterios médicos y/o biolégicos para determinar o reconocer
efectos juridicos a las transiciones o cambios de identidad. Sin embargo, el
Derecho tiene capacidad para hacerlo'®, como lo demuestran tanto algunos
cambios legislativos recientes como las tendencias jurisprudenciales del
TEDH, que ya plantean alternativas sobre las formas de definir y entender
nuestros cuerpos y nuestros géneros. En mi opinion, si estos cambios legisla-
tivos e interpretativos no se llevan a cabo de modo coherente, se reafirmara
el binomio hombre/mujer y la correlacién entre cuerpo y género, y seguira
relegando al &mbito privado todo cuanto tiene que ver con nuestro género

la APA: <http;/fwww.dsmb5.org/Pages/Default.aspx>. [Consulta: 19/05/2016.]; E. ORTEGA, C.
ROMERO, y R. IBANEZ, “Discurso activista y estatus médico de lo trans: Hacia una recon-
figuracion de cuidados y diagndsticos”, en Cartografias del cuerpo. Biopoliticas de la ciencia y la
tecnologia, cit., pp. 521-572, pp. 530 y ss.

1 El reconocimiento de los cambios de identidad de género en las personas transgéne-
ro en el ordenamiento juridico espafiol es un claro ejemplo del modo en que dicho reconoci-
miento se supedita a criterios médicos. La Ley 3/2007 de rectificacion registral de la mencion
relativa al sexo de las personas reconoce el derecho de las personas transexuales al recono-
cimiento de su identidad mediante la rectificacion registral del sexo cuando no exista una
correspondencia de este con la identidad de género del sujeto. Sin embargo, no consigue des-
ligarse del discurso médico, dado que, segtin la prevé su articulo cuarto, se requiere el corres-
pondiente diagndstico o prueba de la disforia de género mediante una acreditacién médica o
psicolégica, ademds de una intervencién quirtrgica de reasignacion sexual o un tratamiento
médico durante dos afios si no se ha efectuado dicha intervencion.

> Asi lo expresa el Voto particular del Magistrado Van Dijk en el caso Sheffield and
Horsham vs. UK en 1998. Al respecto, D. GONZALEZ-SALZBERG, “The Accepted Transsexual
and the Absent Transgender: A Queer Reading of the Regulation of Sex/Gender by the
European Court of Human Rights”, American University International Law Review, vol. 29,
nam. 14, 2014, pp. 797-829.
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y nuestra sexualidad. Por el contrario, si se da respuesta a las demandas de
despatologizacion, los derechos pueden ser un espacio de resistencia frente
a las relaciones de poder instauradas por el discurso médico. Volveré sobre
ello mas adelante.

3. MARCO INTERNACIONAL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS TRANSGENERO

La evolucion en las ciencias ha comportado un cambio de paradigma en
el tratamiento juridico de la cuestién que nos ocupa al reconocer efectos juri-
dicos a los cambios en la identidad de género. Sin embargo, el debate sobre
la despatologizacion de la transexualidad ha iniciado una tendencia encami-
nada a dotar de validez juridica a la denominada autodesignacion. En este
sentido, recientemente se han aprobado diversos documentos de soft law que
recomiendan el reconocimiento de la identidad de género que la persona de-
cida libremente, sin condicionarlo a ningtin procedimiento médico previo. A
mi juicio, esta orientacién conforma la justificacién de un posible derecho de
autodeterminacion de la identidad de género.

3.1. Marco normativo internacional

Tras constatar la persistencia de la discriminacién por motivos de orien-
tacion sexual e identidad de género, la Comision Internacional de Juristas y
el Servicio Internacional para los Derechos Humanos formularon en mar-
zo de 2007 los Principios de Yogyakarta (Principios sobre la Aplicacion
de la Legislaciéon Internacional de Derechos Humanos en relacién con la
Orientacion Sexual y la Identidad de Género), un conjunto de estandares
orientados a la proteccion de los derechos de los sujetos LGTBIQ'. Estos
principios aluden a derechos reconocidos en otros textos internacionales
como la Declaracién Universal de Derechos Humanos o el Programa de
Accién de Viena. Su valor no solo radica en que cada uno de los principios

6 De hecho se trata de un documento firmado por los mecanismos internacionales

de proteccion de derechos del sistema de Naciones Unidas, y no ha sido ratificado por los
Estados ni parece que vaya a convertirse en un tratado, aunque los firmantes, algunos de ellos
representantes o miembros de érganos y organismos de Naciones Unidas y Relatores especia-
les pretenden que se convierta en una convencién de derechos humanos. Pueden encontrarse
en: hitp.//www.yogyakartaprinciples.org (Gltimo acceso 9 de febrero de 2017).
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se dirige a la tutela de los derechos de las personas pertenecientes a estos co-
lectivos, sino también en el hecho de que incorporan de una serie de obliga-
ciones especificas para los Estados. Con respecto a la cuestién que nos ocupa,
cabe destacar el principio tercero, cuyo texto es el siguiente:

“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 disfrutardan 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 autodeterminacion, su dignidad y su libertad.
Ninguna persona serd obligada a someterse a procedimientos médicos, inclu-
yendo la cirugia de reasignacion de sexo, la esterilizacion o la terapia hormo-
nal, como requisito para el reconocimiento legal de su identidad de género”".

A mi juicio, este es el principio de autodeterminacién que pueden y de-
ben asumir los ordenamientos: toda persona debe tener la capacidad de defi-
nir para si misma su orientacién o identidad, por lo que nadie ha de someter-
se a procedimientos médicos para que sea reconocida su identidad. Entre las
obligaciones que genera el derecho reconocido en el principio tercero para
los Estados figura la obligaciéon de emitir cualquier documento acreditativo
de la identidad acorde con la voluntad del sujeto. Junto a la exencién del

7 Las obligaciones especificas para los Estados que derivan de este principio son las

siguientes: A. Garantizardn que a todas las personas se les confiera capacidad juridica en
asuntos civiles, sin discriminacion por motivos de orientacién sexual o identidad de género,
y la oportunidad de ejercer dicha capacidad, incluyendo los derechos, en igualdad de condi-
ciones, a suscribir contratos y a administrar, poseer, adquirir (incluso a través de la herencia),
controlar y disfrutar bienes de su propiedad, como también a disponer de estos. 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; C. Adoptaran todas las medidas legislativas, administra-
tivas y de cualquier otra indole que sean necesarias a fin de asegurar que existan procedi-
mientos mediante los cuales todos los documentos de identidad emitidos por el Estado que
indican el género o el sexo de una persona -incluyendo certificados de nacimiento, pasapor-
tes, registros electorales y otros- reflejen la identidad de género que la persona defina para
si; D. Velaran por que tales procedimientos sean eficientes, justos y no discriminatorios y que
respeten la dignidad y privacidad de la persona interesada; E. Aseguraran que los cambios a
los documentos de identidad sean reconocidos en todos aquellos contextos en que las leyes
o las politicas requieran la identificaciéon o la desagregacion por sexo de las personas; y F.
Emprenderan programas focalizados cuyo fin sea brindar apoyo social a todas las personas
que estén experimentando transicién o reasignacion de género.
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sometimiento a procedimientos médicos -no solo las operaciones quirargi-
cas de reasignacion sexual, sino también la terapia hormonal-, esta explicita
referencia a la disposiciéon y autodeterminacién de la identidad (de género)
permite construir un modelo juridico de gestion de la misma nitidamente
diferenciado del que propone el que se funda en el discurso médico.

3.2. Marco normativo europeo

La Unién Europea y el Consejo de Europa también han dado pasos en la
lucha por los derechos de las personas transgénero. El denominado Informe
Thomas Hammarberg, elaborado por el Comisario de Derechos Humanos
del Consejo de Europa en 2009, pone de manifiesto que los Principios de
Yogyakarta son todavia escasamente respetados por buena parte de los
Estados miembros del Consejo. Por su relevancia, cabe destacar la recomen-
daciones y las propuestas de buenas practicas que incluye. El informe hace
énfasis también en las modificaciones aprobadas en determinados ordena-
mientos que permiten el reconocimiento de los cambios de identidad con
independencia de cualquier procedimiento médico -tal es el caso de Malta-
sin dejar de reclamar a los Estados que se garantice el acceso a los servicios
publicos de salud para iniciar un cambio de identidad si la persona asi lo
solicita.

Malta aprob¢ en 2015 una ley en la que se reconoce el derecho a la au-
todeterminacion de la identidad de género, vinculdndolo al libre desarrollo
de la personalidad (ACT No. XI of 2015 for the recognition and registration of the
gender of a person and to regulate the effects of such a change, as well as the recogni-
tion and protection of the sex characteristics of a person. Malta, 14th April, 2015).
Esta normativa dispone que el reconocimiento del cambio no requiere una
operacién quirdrgica ni un tratamiento psicolégico previos, de suerte que
prevalece en todo caso el derecho de autodeterminacién. Su peculiaridad
estriba tanto en la ausencia de estos requisitos como en el reconocimiento
expreso de otras manifestaciones de la identidad vinculadas al género -los
codigos verbales y de vestuario, las expresiones conductuales, etc.-. Por otra
parte, el acceso a los tratamientos y las operaciones de reasignacién sexual
siguen considerdndose métodos a los que se puede someter la persona que lo
decida voluntariamente, ya que la autodeterminacion faculta al sujeto para
decidir auténomamente el proceso de transformacién -incluida la opcién de
no transformar su cuerpo, pero si su identidad-. Ciertamente, los procedi-
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mientos de cambio no se excluyen del sistema ptblico de salud y la demanda
es satisfecha cuando asi lo reclama el propio sujeto. Sin embargo, estos sig-
nificativos progresos no alteran el binomio sexuado hombre/mujer, que son
las dos tinicas identidades posibles. A Malta le han seguido otros Estados
como Argentina, Suecia, Dinamarca o Canada™.

Volviendo al Informe Hammarberg, me interesa destacar el diagnoésti-
co y constatacion de la insuficiente protecciéon que recibe el principio de no
discriminacién por motivos de identidad de género segtn ha sido entendido
hasta ahora en buena parte de los ordenamientos de los Estados miembro del
Consejo. En primer lugar, la identidad de género no se reconoce explicita-
mente como un motivo de prohibicién de discriminacién en muchos paises.
En segundo término, la prohibicién de discriminacién se aplica a supuestos
en los que ha habido, hay o habra un tratamiento quirargico de reasignacion
sexual y no tiene efectos fuera de estos casos, por lo que no puede ser esgri-
mido por los sujetos transgénero que no inician dicho proceso ni es aplicable
a supuestos que no estan contemplados de forma expresa. Esto ocurre en el
ambito de las Directivas europeas sobre igualdad y no discriminacion, cuyo
contenido se reduce al ambito laboral y al acceso a los servicios publicos. En
tercer lugar, la garantia de no discriminacion se cifie con frecuencia al acceso
al tratamiento médico-quirtrgico de la transexualidad. Esta limitacion pare-
ce inscribirse en la concepcion de la transexualidad como patologia y pone
en evidencia que, si los paises que los han aprobado asumen con todas sus
consecuencias los principios arriba citados, la modificaciéon de los ordena-
mientos citados para garantizar los derechos de las personas transgénero es
perentoria.

Por dltimo, cabe destacar la Resolucion 2048 de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa de 2015 sobre la Discriminacién contra transgéneros en
Europa. Me interesa sefialar, por una parte, el cambio de denominacién que
contiene la resolucién -de transexualidad a transgénero- y, por otra, que este
texto dé validez a los procesos de autodesignacion: en el parrafo 6.2 y sus
subepigrafes se recomienda a los Estados miembros garantizar en sus orde-
namientos el derecho a la autodeterminacién de la identidad en los términos
seflalados por los Principios de Yogyakarta. Concretamente, el parrafo 6.2.1

8 Sobre el reconocimiento y las condiciones para reconocer efectos juridicos de las
transiciones en la identidad, asi como sobre el movimiento por la despatologizacién, véase
la pagina web de la International lesbian, gay, bisexual, trans and intersex association (conocida
como ILGA) www.ilga.org (Gltimo acceso 8 de febrero de 2017).
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exhorta a vincular dicho reconocimiento al principio de autodeterminacién,
mientras en el 6.2.4 se insta a considerar la posibilidad de incorporar una
tercera opcion de género en los documentos acreditativos de la identidad
a quienes lo soliciten. Esta posibilidad rompe con el binomio sexuado, por
lo que debe ser tenida en cuenta a efectos de valorar la jurisprudencia del
TEDH. Es muy relevante que, en concordancia con el informe Hammarberg,
el Consejo de Europa enfatice esta tendencia legislativa y abogue por que el
Derecho se separe de categorias cientificas que la biologia ya no sostiene.

4. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS SOBRE LA IDENTIDAD DE GENERO Y SUS
TRANSICIONES

Dado que el CEDH no reconoce explicitamente ningtin derecho relativo
a la autonomia sexual ni hace referencia expresa a los denominados derechos
sexuales, las demandas presentadas ante el TEDH que alegan la falta de re-
conocimiento efectivo de los cambios de identidad de género se resuelven
con base en el articulo 8 del Convenio, que reconoce el derecho al respeto de
la vida privada y familiar (right to privacy). Segun la doctrina del tribunal,
este derecho comprende el “derecho a que cada uno viva su propia vida con
la menor injerencia posible” ™. La jurisprudencia relativa a estos supuestos
-también la referida a las uniones entre personas del mismo sexo- se encua-
dra en lo que genéricamente el TEDH denomina “intimidad sexual” (sexual
privacy)®. Con esta expresion el tribunal alude a los aspectos concernientes a
la sexualidad, la orientacién sexual y la identidad de género, cuestiones que
el érgano de control del CEDH adscribe al &mbito intimo y privado. A este
respecto, vale la pena sefialar que, si bien la inclusion de todos estos temas en
la esfera de autonomia del individuo lo protegen de cualquier injerencia con-
traria a su dignidad, un efecto relevante de este desplazamiento ha sido la
“despolitizaciéon” de las relaciones, nociones y conductas relacionadas con la
sexualidad. Los presupuestos con los que se construye la propia escisién en-
tre las esferas publica y privada excluyen en un primer momento el Derecho
y la politica de la primera, a pesar de que se trata de dos &mbitos en los que,

9 J. MARSHALL, Human Rights Law and Personal Identity, Routledge, London, 2014,

pp- 8y ss.
2 P. VAN DIJK y G.J.H. VAN HOOF, Theory and Practice of the European Convention on

Human Rights, Kluwer Law International, The Hague, 1998, pp. 496 y ss.
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de acuerdo con Foucault®, las normatividades sociales han desplegado ma-
yores efectos.

Si, como he sefialado, los estudios de género desvelan el caracter poli-
tico y social de las estructuras y relaciones sociales de género, corresponde
ahora valorar si el Derecho tiene la capacidad para incorporar las demandas
de los sujetos transgénero y proteger sus derechos de un modo efectivo y
sin injerencias de terceros. En este sentido, coincido con las criticas que, des-
de las teorias constructivistas, se realizan al fenémeno juridico como ambito
de sujeciéon y sometimiento de estas identidades, pero no comparto la idea,
sostenida por este enfoque tedrico, de acuerdo con la cual el discurso de los
derechos no puede ser un espacio de resistencia frente a aquellas estructuras
y relaciones. Creo, por el contrario, que es posible concebirlo como un locus
desde el que es posible dar una respuesta que recupere el caracter politico de
las demandas de los sujetos LGTBIQ, que respete la fluidez y borrosidad de
las identidades y, sobre todo, que enfrente la discriminaciéon o subordinacion
que padecen estos colectivos. El examen de la tarea interpretativa del TEDH
es un buen banco de pruebas para verificar si el Derecho y los derechos su-
ministran esa respuesta; en buena medida, discernir su jurisprudencia cons-
tituye un ejemplo de las tendencias hacia las que, a mi modo de ver, deberia
orientarse el Derecho.

En las siguientes paginas propongo un andlisis de los casos mas relevan-
tes resueltos por el TEDH en controversias relativas a la tematica que nos
ocupa. En primer lugar, explicaré el cambio de criterio llevado a cabo por
el tribunal en la consideracion de las identidades transgénero. En segundo
lugar, me detendré en las implicaciones y consecuencias del hecho de que los
efectos del reconocimiento juridico de los cambios de identidad se adscriban
a la intimidad. Finalmente, identificaré los argumentos que posibilitan y tor-
nan plausible la afirmacién de un derecho de autodeterminacion de la iden-
tidad de género. En estos tres tramos, mi argumentacién se centrara esencial-
mente en la sentencia Goodwin vs. UK (aunque me refiera solo a Goodwin, no
olvidemos que el tribunal hace un pronunciamiento conjunto para éste y el
caso I vs. UK el 11 de julio de 2002) porque ha comportado un relevante viraje
tanto en la concepcion de la transexualidad que hasta el dictado de esta reso-
lucion habia sostenido el TEDH como en la forma en que, desde entonces, el
tribunal concibe las obligaciones de los Estados dirigidas a la proteccién de

2 M. FOUCAULT, Historia de la sexualidad. Vol. 1. La voluntad del saber, Siglo XXI edito-
res, Buenos Aires, 2002, p. 32.
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los derechos de las personas transgénero. En relacion con las obligaciones,
prestaré especial atencién al caso Van Kiick vs. Germany. Haré también refe-
rencia a casos anteriores y posteriores para apoyar mi argumentacion.

4.1. Sobre la consideracion de la transexualidad hasta Goodwin vs. UK

Con anterioridad al caso Goodwin, el TEDH mantiene una concepcién
estrictamente médica de la identidad sexual en general y del sexo en parti-
cular. La discusién sobre el reconocimiento y los efectos juridicos del cambio
de identidad queda supeditada a aquella concepcién. De modo paradigma-
tico, en los casos Rees vs. UK (de 17 de octubre de 1986) y Cossey vs. UK (de
27 de septiembre de 1990) el TEDH afirma que la transexualidad no conlleva
“la adquisicién completa de todas las caracteristicas bioldgicas del otro sexo”
(Rees vs. UK, ap. 40), razén por la que considera que el Derecho no debe reco-
nocer necesariamente el cambio de identidad: en ambas sentencias, por tan-
to, el sexo solo se define biolégicamente. Puede afirmarse, entonces, que en
esta primera etapa jurisprudencial la identidad sexual es estrictamente dual
y que el Derecho se acomoda a esta concepcion. El tribunal sefiala que no hay
acuerdo ni consenso médico sobre el origen o la causa de la transexualidad,
circunstancia que avala el amplio margen de apreciacion del que disponen
los Estados a la hora de regular los criterios para reconocer un cambio de
identidad sexual (ap. 37). De acuerdo con el principio del margen de aprecia-
cion -que deriva de la jurisprudencia del TEDH-, cuando entre los Estados
miembros no existe acuerdo u homogeneidad en el tratamiento juridico de
determinado ambito, estos pueden regularlo segin sus intereses o su tradi-
cién, salvo que la regulacién en cuestién vulnere claramente alguno de los
derechos reconocidos en el Convenio (Rees vs. UK, ap. 34 y ss.).

En ambos casos la controversia se centra en el alcance de las obligaciones
del Reino Unido, particularmente en la necesidad de rectificar la documenta-
cién registral cuando un transexual se ha sometido a un tratamiento médico
de reasignacion. El TEDH recurre a la consideracién médica de la transexua-
lidad para determinar el alcance de los derechos de los transexuales y las
obligaciones de los Estados y parte de la ya mencionada falta de consenso
médico sobre la transexualidad para argumentar que no resulta posible exi-
gir a los Estados un reconocimiento juridico pleno del cambio ni admitir que
la identidad sexual amparable bajo el articulo 8 del Convenio conlleva tal
reconocimiento a todos los efectos. En otros términos, los Estados pueden
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decidir qué documentos deben rectificarse tras la reasignaciéon. En ambos ca-
sos, el tribunal declara que la legislacion del Reino Unido no es contraria al
CEDH -en particular, a su articulo 8-, dado que en el Registro Civil apare-
cen los detalles del nacimiento y que no puede entenderse que el cambio de
sexo deba motivar la rectificacién registral si el ordenamiento no lo dispo-
ne expresamente. Asimismo, afiade, el reconocimiento de eficacia juridica al
cambio de identidad sexual puede tener “efectos administrativos” relevan-
tes que generarian “efectos sobre terceros” (Rees vs. UK, ap. 42.b). Por estas
razones, concluye el TEDH, no hay vulneracién del articulo 8 del Convenio
ni existe una obligacion del Estado de reconocer eficacia al cambio de sexo en
el sentido pretendido por los demandantes.

Este concepto biologicista de la identidad sexual reafirma el dualismo
hombre/mujer, es decir, refuerza la concepcién dicotémica de los sexos vy,
por tanto, de los cuerpos sexuados -sin distinguir entre sexo y género-, que
se complementan y son los tnicos genuinamente posibles de acuerdo con
criterios cientificos. Si la transexualidad no supone una transicién completa
entre las dos tinicas identidades posibles ~hombre y mujer-, entonces no es
posible reconocer de forma completa derechos como si las personas que rea-
lizan el cambio fueran individuos del otro sexo. Cabe apuntar que no se trata
Unicamente de una cuestién acotada al reconocimiento de la identidad, sino
que afecta al reconocimiento o garantia de otros derechos. Por ejemplo, en el
caso X, Yy Z vs. UK (de 22 de abril de 1997) el tribunal entiende razonable
y no contrario a la Convenciéon que en el Reino Unido solo se reconozca la
paternidad a «<hombres biol6gicos» (ap. 17), aun cuando existe la posibilidad
de adopcién. Con este pronunciamiento, el TEDH consolida la heteronorma-
tividad del Derecho, porque enfatiza la complementariedad biolégica de los
dos tinicos sexos “admisibles” y el caracter sexuado de los cuerpos. El tribu-
nal sefiala que existe un conflicto en el que deben ponderarse los derechos de
los transexuales y otras cuestiones éticas, morales y normativas relativas a la
familia, &mbito especialmente protegido por los ordenamientos nacionales
(ap. 43 y 44). Finalmente, concluye que la proteccién del menor y de una
determinada nocién de familia prevalece sobre la pretension de los deman-
dantes de que se les reconozca su nueva filiaciéon, puesto que, considerando
la complejidad de las cuestiones cientificas, juridicas, morales y sociales que
suscita la transexualidad, las implicaciones de aquel reconocimiento son im-
previsibles e imprecisas (ap. 44). Por este motivo, el tribunal sostiene que el
hecho de que el Reino Unido no prevea el reconocimiento de la filiacién a un
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hombre que no es ni puede ser padre biol6gico no vulnera ningtin derecho
(ap. 52). No obstante, toma en consideracion la gravedad de la situacién en
que quedan las personas transgénero y exhorta por ello a los Estados a revi-
sar progresivamente sus legislaciones para que avancen hacia el reconoci-
miento pleno de sus derechos.

Este entramado argumentativo queda finalmente superado en la senten-
cia Goodwin vs. UK de 11 de julio de 2002. En este caso, la demandante detalla
que, a pesar de que se sometid a una operacién quirdrgica de reasignacion se-
xual y de que cumple el resto de requisitos previstos en la legislacién britani-
ca, cuando solicita un nuevo ntimero de la Seguridad Social ante los servicios
de empleo y pensiones de Reino Unido sigue constando el sexo masculino
en los documentos emitidos. En consecuencia, durante la tramitacion de la
pensioén por jubilacion se le aplica el régimen previsto para los hombres. La
demandante alega una vulneracién del derecho a la vida privada reconocido
en el articulo 8 del Convenio por la falta de reconocimiento y efectos juridi-
cos del cambio en su identidad de género. Su reclamaciéon no se diferencia
de las que sustentaron las demandas presentadas en los casos anteriormente
mencionados, pero el Tribunal aqui se aparta de su jurisprudencia anterior y
reconoce que si existe una vulneracion del articulo 8.

El TEDH sostiene que, a pesar de que los transexuales no pueden ad-
quirir las caracteristicas biolégicas del otro sexo, no existe consenso sobre
qué factores determinan la identidad y causan la transexualidad. Ademas,
aporta dos razonamientos sumamente relevantes que marcan la diferencia
entre esta sentencia y sus anteriores pronunciamientos. Primero, el elemen-
to cromosémico no puede determinar la identidad de género, dado que se
producen variaciones cromosémicas de forma natural y, por lo tanto, debe
asignarse uno de los (dos) sexos segtin las circunstancias del caso. Dicho de
otro modo, en la medida en que existen otros criterios que determinan la
identidad sexual, resulta posible reconocer el cambio de identidad sexual
desde el punto de vista estrictamente juridico. Por ello, concluye, este reco-
nocimiento no puede basarse tinicamente en razones médicas (ap. 82 y 83).
Como se ve, el TEDH se aleja del discurso cientifico y abre un campo herme-
néutico novedoso en el que los margenes interpretativos se amplian: si los
efectos del reconocimiento juridico no pueden supeditarse a criterios médi-
cos, los derechos de los transexuales deben ser amparados y protegidos a to-
dos los efectos, con independencia de cual sea la causa de la transexualidad.
La identidad de género queda incluida en la esfera de proteccion del articulo
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8 del CEDH vy, por lo tanto, el Derecho debe proteger cualquier injerencia
en la misma, asi como reconocer efectos juridicos a los cambios de sexo. Sin
embargo, la sentencia declara que solo es posible reconocer dos identidades
sexuales ~hombre y mujer-, de modo que mantiene el binomio sexuado y
su correspondencia con los dos tnicos cuerpos posibles, dado que se trata
de supuestos en los que ha habido una intervencién previa de reasignacion
sexual.

A continuacion, el tribunal examina si existe un tratamiento juridico
comdn o consensuado en los ordenamientos europeos sobre esta materia.
Dado que no existe tal convergencia, el tribunal no encuentra un pardmetro
claro sobre como debe actuar Reino Unido. Cabe aqui recordar que, junto
a los argumentos de orden moral y social, esta es la segunda razon por la
que, hasta el dictado de la sentencia del caso Goodwin, el TEDH habia en-
tendido que estas cuestiones quedaban bajo el margen de apreciacion de los
Estados. No obstante, el tribunal se plantea si en este caso puede inferirse
una obligacién concreta del Estado, dado que considera relevantes que en
otros ordenamientos se hayan aprobado modificaciones legislativas ten-
dentes a reconocer efectos juridicos a los cambios de identidad de género.
Ademas, constata que el ordenamiento britanico no ha habido una evolu-
cién acorde con las recomendaciones de sus anteriores pronunciamientos.
Finalmente, exige al Reino Unido que corrija la situacion de indeterminacion
que el reconocimiento incompleto del cambio genera para la demandante
(ap. 90) porque del articulo octavo se deriva el derecho a respetar la voluntad
del cambio de identidad, especialmente si se toma en consideracion que los
costes para la sociedad no son especialmente gravosos (ap. 73). Comienza asi
la concrecién de las obligaciones positivas para los Estados en relaciéon con el
derecho al reconocimiento de la identidad de género.

Segtn la doctrina de las obligaciones positivas, los Estados deben inter-
venir en algunos supuestos para proteger de un modo efectivo el derecho
en cuestion. Como afirma el TEDH en el caso Gross vs. Switzerland de 14 de
mayo de 2013 (ap. 61 y 62), estas obligaciones comprenden medidas de reco-
nocimiento, medidas de carécter procesal y otras de indole ejecutiva. Cabe
advertir que la idiosincrasia del derecho a la intimidad -es decir, su condi-
cion de libertad negativa- y la correlativa prohibiciéon de cualquier injerencia
de terceros ligada a la naturaleza del derecho reclaman una valoraciéon es-
tricta en cada supuesto para distinguir si el Estado interviene de forma legi-
tima y debida. Una medida es legitima y debida cuando la actuacién estatal
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sea adecuada o necesaria en la sociedad en la que se aplica para garantizar el
efectivo ejercicio o proteccién de un derecho. La medida debe ser necesaria
y proporcional, y lo es si y solo si: i) es necesaria para la consecucién de un
fin legitimo; ii) es proporcional a dicho fin; y iii) no es contraria al sentido y
contenido del Convenio (Laskey vs. UK, ap. 42).

En Goodwin, el tribunal entiende que el reconocimiento pleno es nece-
sario para respetar los derechos de la demandante y no olvida sefialar que
el cambio no solo concierne a la adecuacion de los registros a la identidad
percibida, sino que debe haber un reconocimiento efectivo en otros &mbitos
juridicos como el Derecho laboral, el Derecho tributario, el Derecho migra-
torio, etc. Considero que esta inflexién interpretativa del TEDH responde a
dos razones: al alejamiento de la concepcién biologicista de la transexuali-
dad y al reconocimiento de que la cuestiéon dirimida se enmarca en el &m-
bito personal y que, en ese sentido, debe ser protegida por el Derecho. En
cualquier caso, me interesa reiterar que el TEDH no exige a los Estados que
modifiquen su normativa para respetar la identidad fuera de razones biomé-
dicas porque, desde su punto de vista, se trata de un dominio en el que no
existe consenso en los ordenamientos de los Estados parte del Convenio. Por
este motivo, el tribunal sigue aludiendo a argumentos cientificos y a razones
y argumentos sociales y/o morales basados en una nocioén de los cuerpos
todavia sexuada y rigida, precisamente la que inspira la regulaciéon de buena
parte de los ordenamientos nacionales®.

Cabe reiterar que este es un caso en el que se discuten los efectos del
reconocimiento en aquellos supuestos en los que la personas se ha someti-
do previamente a operaciones quirdrgicas de reasignaciéon sexual. Por esta
razon, los primeros pronunciamientos al respecto se ven constrefiidos por la
falta de un lenguaje, un significado o un contenido juridicos completamente
diferenciados del discurso cientifico. En Goodwin, el TEDH sefiala que el ar-
ticulo 8 protege el derecho a establecer los detalles de nuestra identidad. No
obstante, cuando el tribunal sugiere un concepto de autonomia que parece ir
mas alld de la intimidad como no injerencia, no explica de forma suficiente
su contenido ni las obligaciones que derivan del mismo. Como expondré a
continuacioén, esta insuficiencia ha supuesto que, en casos posteriores, el tri-

2 A.SHARPE, “Transgender Performance and the Discriminating Gaze: A Critique of

Anti-Discrimination Regulatory Regimes”, Social & Legal Studies, 1999, vol. 8, num. 1, pp. (5-
24)17.
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bunal haya tenido que decidir sobre cada laguna normativa que ha surgido
en relacion con esos otros &mbitos a los que hace referencia.

A pesar de la referencia a la extension de los efectos del cambio de iden-
tidad al resto de 6érdenes normativos, las medidas que, segtin el TEDH, debe
tomar Reino Unido en este caso se circunscriben al ambito de la acreditacion
de la identidad. Como he sefialado arriba, esto ha llevado al tribunal a valo-
rar cada situacion concreta, y el resultado ha sido irregular. Considero que
la razoén de ello es que los presupuestos sobre los que descansa la concep-
cién de las identidades transgénero en los ordenamientos nacionales no se
han modificado. Me refiero a las normatividades asociadas a las nociones
de género y sexualidad, asi como la heteronormatividad que se desprende
de la forma de concebir ambos conceptos y su consideracién juridica. Esa es
la razén de que permanezca la indeterminacién sobre la nocién de autono-
mia, indeterminacion frente a la cual el Derecho debe dar una respuesta que
respete este derecho al reconocimiento de la identidad sexual. Esto mismo
ya lo sugiri6 el magistrado Van Dijk en el voto particular que emiti6 el caso
Sheffield vs. UK (de 30 de julio de 1998), anterior a Goodwin, cuando sostuvo
que la autonomia debe dar lugar a un derecho de autodeterminacion de la
identidad de género. Segtin Van Dijk, “lo que realmente estd en disputa en
este caso es el derecho fundamental a la autodeterminacién: si una persona
siente que pertenece al otro sexo que aquel originalmente registrado y se ha
sometido a tratamiento para obtener los rasgos de este sexo, esta legitimado
a obtener el reconocimiento juridico del sexo que mejor responda a su iden-
tidad. El derecho de autodeterminacién no se incluye de forma expresa ni
separada en el Convenio, pero subyace a varios de los derechos dispuestos
en él, especialmente el derecho a la libertad del articulo quinto y el derecho a
la intimidad del articulo octavo”.

4.2. Sobre el sentido de vida privada como autonomia y las obligacio-
nes positivas que derivan del articulo 8 CEDH tras Goodwin vs. UK

He sefalado que, en Goodwin, el tribunal comienza a concretar las obli-
gaciones de los Estados en relacién con los cambios de identidad de género 'y
que exhorta a los Estados a reconocer un efecto pleno de los mismos en todos
los 6rdenes normativos. No obstante, han surgido otras controversias juridi-
cas no menos relevantes que conviene analizar para precisar la efectiva pro-
teccion de los derechos y el alcance de las obligaciones estatales. El supuesto
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paradigmaético de estos conflictos es la posibilidad de reconocer un vincu-
lo matrimonial anterior al cambio de identidad sexual en aquellos ordena-
mientos en los que no se permite dicho vinculo para parejas homosexuales.
Aparece asi una tensién no solo entre las normas que regulan las relaciones
sexoafectivas, sino también entre dos nociones de autonomia protegidas por
el articulo 8 del Convenio.

El TEDH ha definido la vida privada como el espacio libre de cualquier
injerencia que se rige por la autonomia de cada uno para decidir sobre si
mismo. Tradicionalmente se ha entendido que la nocién estd compuesta por
el «derecho a estar solo» y el «derecho a decidir», incluyendo asi a aspectos
relativos a la construccién de la identidad®. El primero se refiere a la protec-
cién de la intimidad personal frente a cualquier intrusién, control o injerencia
en la vida y la informacién personal de cada sujeto, mientras que el segundo
protege al individuo de cualquier control o regulacién oficial indebidos y re-
conoce la capacidad para decidir quién es, con quién y de qué modo se rela-
ciona®. En esta segunda dimensién reside la nocion de intimidad que arbitra
las demandas de reconocimiento de los cambios de identidad de género y
también la proteccion a las relaciones sexoafectivas libremente mantenidas.

A pesar de sostener que no es posible elaborar una definicién exhaustiva
del contenido del derecho a la intimidad -y, en particular, de la autonomia
individual-, el TEDH indica los distintos &mbitos protegidos por el derecho:
injerencias en las comunicaciones, datos y domicilio; cuestiones de integri-
dad fisica y psicolégica; aspectos fisicos y de identidad social; identificacion
de género, orientacion sexual y vida sexual (lo que con anterioridad se ha
denominado intimidad sexual) y desarrollo de la vida personal y formas de
relacionarse con terceros (Pretty vs. UK, de 29 de abril de 2002, ap. 61).

Esta distincion ha llevado a algunos autores a afirmar la existencia de
tres dimensiones o zonas que quedan cubiertas por el derecho partiendo de
los &mbitos anteriormente referidos®. En la primera, la intimidad se entien-
de como la esfera privada en sentido espacial o zonal (zona vallada) en la

#  J.L. COHEN, “Democracy, Difference, and the Right of Privacy”, en S. BENHABIB
(ed.), Democracy and Difference. Contesting the Boundaries of the Political, Princeton University
Press, Princeton, 1986, pp. (187-217) 193-194.

2 J.MARTINEZ DE PISON, “El derecho a la intimidad: de la configuraci6n inicial a los
altimos desarrollos en la jurisprudencia constitucional”, Anuario de Filosofia del Derecho, vol.
32,2016, pp. 409-430.

K. THOMAS, “Beyond the Privacy Principle”, Columbia Law Review, vol. 92,1992, pp.
(1431-1516) 1443.
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que no puede haber ninguna injerencia por parte de un tercero. Esta esfera
incluye desde los espacios habitacionales y las comunicaciones hasta la in-
tegridad fisica o psicolégica. Este espacio o zona seria el objeto a proteger
frente a cualquier intromision®. La segunda hace referencia al denominado
paradigma relacional, en el que se protege la capacidad y el respeto a las
decisiones de los individuos para relacionarse con terceros; esta capacidad
es un bien a proteger por el ordenamiento juridico. Finalmente, se ha sefiala-
do la existencia de una tercera dimension, relativa al paradigma decisional
(private choice), que afirma la legitimidad para decidir sobre uno mismo con
base en la autonomia individual. Las demandas relacionadas con el recono-
cimiento de los cambios de identidad se inscriben en esta tltima dimensién.
En este punto surgen las posibles tensiones y los conflictos entre el derecho
de autonomia individual (cuyos contenido y limites deben ser concretados
todavia) y determinados bienes ptiblicos, morales y/o sociales como la pro-
teccion de la familia, la moralidad o la sexualidad?. Me detendré en este 1tl-
timo aspecto.

En la sentencia Van Kiick vs. Germany, de 12 de septiembre de 2003, el
TEDH retoma los conceptos de autonomia y autodeterminacién manejados
en Goodwin. En este caso, el TEDH decide sobre un supuesto en el que que-
dan de nuevo en evidencia los efectos de la medicalizacién de la transexua-
lidad. Una mujer se somete a un proceso quirtrgico tras los preceptivos in-
formes psiquiatricos sobre su idoneidad para la transicién, pero la compania
aseguradora no asume los gastos de la operacién porque existen otros infor-
mes médicos que afirman que la intervenciéon no es necesaria, a pesar de que
generalmente estd prevista en la cartera de servicios del sistema publico de
salud alemén. Con posterioridad, la demandante reclama el reembolso de
los gastos de la intervencién y la jurisdiccién nacional rechaza su demanda
porque no se acredita la necesidad del tratamiento (ap. 54). E1 TEDH con-
sidera que la valoraciéon de los tribunales alemanes es desproporcionada e
inadecuada, dada la indeterminacién del concepto de «necesidad médica» y
la falta de consenso sobre la identidad de género -que constituye, a juicio del
TEDH, uno de los &mbitos de la intimidad mas protegidos-.

La relevancia que la jurisdiccién alemana atribuye a los informes médi-
cos pone de manifiesto los vacios existentes cuando el Derecho no crea un
lenguaje, un discurso o un marco juridico alternativo, dado que, segtn su

% J.MARTINEZ DE PISON, “El derecho a la intimidad...”, cit. p. 412.
¥ J.MARSHALL, Human Rights Law and Personal Identity, cit., p. 109.
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valoracion, en este caso se cuestiona el derecho de la persona a acceder y su-
fragar dicho tratamiento.

Reiterando el razonamiento de Goodwin, el tribunal ratifica que el arti-
culo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos no reconoce de forma
explicita la autodeterminacién, pero que el principio de autonomia personal
subyacente al mismo es suficiente para proteger el derecho de las personas
transexuales a desarrollar su proyecto de vida, asi como su seguridad fisica
y moral. Por ello, concluye, exigir un motivo para iniciar un proceso de cam-
bio de identidad es contrario al Convenio. Adicionalmente, sehala que los
ordenamientos no deben requerir pruebas de dicha motivacion o aspiracion
cuando no existe un consenso médico sobre las causas y razones de la transe-
xualidad (ap. 80 y sig.). A pesar de que se refiere de nuevo a las razones mé-
dicas, es relevante que el TEDH retome el principio de autodeterminacién
-esta vez si lo menciona de modo explicito- al que alude tangencialmente en
Goodwin para enfatizar que el Derecho no depende de ellas. La nocién de
autonomia sostenida se infiere del derecho a la proteccion de la intimidad,
si bien cabe insistir en que, aunque se asocia a la capacidad para decidir la
identidad propia, el TEDH sigue vinculdndola a supuestos de personas que
se han sometido a procesos de reasignacion sexual.

Segtin esta jurisprudencia, la dependencia del Derecho del discurso mé-
dico ha supuesto que el reconocimiento juridico de los cambios de identidad
o0 los derechos de las personas transgénero no hayan prevalecido sobre otras
razones como la protecciéon de la familia. De ahi que el tribunal insista en
que, si se reconoce su condicién de sujeto de derechos al margen de cual-
quier condicién médica o bioldgica, no hay ninguna razén por la que no se
respeten sus derechos en todos los &mbitos y 6rdenes. El caso Van Kiick es
relevante justamente porque en él el TEDH concreta y avanza en su doctrina
de las obligaciones positivas. En Goodwin las obligaciones se cifien al reco-
nocimiento efectivo del cambio de identidad mediante la rectificacion regis-
tral y la emisién de los documentos que sean necesarios, pero en Van Kiick
el tribunal sostiene que el Estado incumple sus obligaciones si no garantiza
el tratamiento de reasignacion sexual. Ademas, el TEDH sefiala que aqui no
se discute si la demandante estd o no legitimada para acceder al tratamiento,
sino sobre los efectos de las decisiones de los tribunales en el respeto del de-
recho a la intimidad. Este razonamiento justifica que prevalezca el derecho
de la demandante sobre los derechos de las empresas privadas y que se de-
clare que, si los gastos derivados del tratamiento de reasignacion de la iden-
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tidad no son satisfechos, existe una vulneracion del articulo 8 del CEDH.
De ello no se desprende la posibilidad de establecer un concepto claro de
autonomia que permita a las personas determinar su identidad de género®
-ni, por tanto, un derecho de autodeterminacién-, aunque si una concrecién
de las obligaciones frente a terceros, también contractuales. En definitiva,
el TEDH comienza a concretar un posible significado de la autodetermina-
cién cuando sugiere que cada persona puede decidir libremente si inicia un
procedimiento de cambio de identidad y establece que es obligacion de los
Estados garantizar que el proceso se lleve a cabo al margen de intereses eco-
némicos y/o privados.

De forma consecuente, el tribunal entiende que en los supuestos en los
que uno de los miembros de la pareja decide llevar a cabo un proceso de
reasignacion sexual y previamente existe un vinculo matrimonial hetero-
sexual, este pasa a ser un matrimonio entre personas del mismo sexo. Sobre
los efectos juridicos de estos cambios se pronuncié el tribunal en dos casos
similares (SSTEDH R & F vs. UK de 28 de noviembre de 2006, y Arry vs. UK
de 28 de noviembre de 2008) en los que las autoridades britdnicas requirie-
ron la disoluciéon del matrimonio para que los demandantes obtuvieran el
pleno reconocimiento del proceso de reasignacién. En ambos casos, el TEDH
sostuvo que el reconocimiento del cambio de identidad puede someterse a
condicionamientos en circunstancias especificas ~como en los supuestos de
los matrimonios preexistentes- porque se estima que su regulacion esta am-
parada por el margen de apreciacién de los Estados. En estos casos se insiste
en la consideracién de la familia como una institucién inherente a los funda-
mentos morales y politicos de un pais, y la discusién gira en torno a si existe
una afectacion del articulo 8 por exigir la disolucion del vinculo, aunque se
mencione de soslayo la capacidad de agencia del sujeto transexual. Es decir,
el conflicto se circunscribe al &mbito relacional y no tanto al decisional. Con
todo, el tribunal concluye que no existe una obligacién positiva de garantizar
el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo, a pesar, insisto,
de que en Goodwin afirmara que no puede haber un perjuicio en los dere-
chos de las personas transgénero. Por lo dicho, la doctrina del TEDH necesi-
ta todavia avanzar en el reconocimiento de efectos plenos de los cambios de
identidad.

La regulacion del matrimonio es un ambito que para el tribunal no siem-
pre ha quedado bajo el margen de apreciacién de los Estados, especialmente

% TIbid., pp. 103y ss.
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porque constituye un aspecto esencial del articulo 8 CEDH. A consecuen-
cia de ello, la jurisprudencia del tribunal ha evolucionado hacia el recono-
cimiento y/o proteccién de otros tipos de uniones y/o relaciones distintas
de las familias nucleares®, pero no del matrimonio de personas del mismo
sexo, que adscribe al margen de apreciaciéon de los Estados. Esta interpre-
tacion puede ser debida a la cautela del TEDH ante estas cuestiones, pero
en cualquier caso pone de manifiesto que el proceso hacia la igualdad y la
proteccion efectiva de los derechos de las personas LGTBIQ sigue inconclu-
so. Considero que las razones que impiden reconocer el matrimonio entre
personas del mismo sexo tienen que ver con el cardcter privado y heteronor-
mativo de esta legislacién, que impide la proteccion plena de los derechos de
homosexuales y transgénero. El TEDH obvia que una de las consecuencias
del mantenimiento del binomio sexuado y de esta visién de las relaciones de
las personas transgénero es la consolidacion de un régimen heteronormati-
vo, dado que la exigencia de la disoluciéon del vinculo matrimonial no solo
protege el caracter heterosexual de los matrimonios y de las relaciones en
general, sino que impone un modelo normativo de identidad para los trans-
género: la heterosexualidad. De ello también puede concluirse que el género
sigue siendo una categoria relevante para el Derecho, ya que la normativi-
dad social que despliega esta categoria se inscribe en él y que este la repro-
duce mediante una regulacién heteronormativa del matrimonio, entre otras
instituciones.

5.  EL PERSISTENTE MANTENIMIENTO DE LAS RELACIONES DE
PODER EN EL CONTEXTO PRIVADO

A lo largo de este trabajo he sostenido que la jurisprudencia del TEDH
no permite afirmar que la autonomia individual que el tribunal infiere del
derecho a la intimidad se concrete en un derecho de autodeterminacién de
la identidad de género. Asi lo entiendo porque no precisa su contenido y no
atribuye significado o valor juridico auténomo a la decisién del individuo de
asumir determinada identidad de género, es decir, no considera que tal deci-
sion esté basada exclusivamente en la propia voluntad o autopercepcion, al
margen de cualquier otro pardmetro o condicién -entre ellos, la disolucion

» S, SANZ-CABALLERO, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su res-
puesta al reto de la transexualidad: Historia de un cambio de criterio”, American University
International Law Review, vol. 29, num. 4, 2014, pp. 839-868.
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del vinculo matrimonial, el sometimiento a procesos de transicién y, mas ge-
néricamente, los criterios médicos que buena parte de los ordenamientos exi-
gen para reconocer juridicamente el cambio-*. En mi opinidén, este concepto
de autodeterminacién de la identidad -que no es otro que el reconocido en
los principios de Yogyakarta y la Resolucién 2048 del Consejo de Europa- es
plausible, puede ser asumido por los ordenamientos juridicos y justificarse
a partir de algunos argumentos presentes en la jurisprudencia del TEDH,
especialmente en Goodwin y Van Kiick.

En su voto particular emitido en el caso Cossey vs. UK de 1990, el ma-
gistrado Martens advierte que esta es la cuestion esencial que subyace a las
demandas planteadas en los casos Cossey y Rees: el posible reconocimiento
de un derecho de autodeterminacién de la identidad de género y sus im-
plicaciones. El planteamiento de Martens sigue vigente todavia hoy porque
intuye las consecuencias del razonamiento sostenido en Goodwin y permi-
te entender algunos problemas que aquel deja pendientes. Martens sugiere
que, en realidad, las demandas de Cossey y Rees propician que el tribunal
aborde una cuestién mas profunda que la adecuacién de los documentos ofi-
ciales a la nueva identidad de género. Segun él, estas demandas permiten
promover un cambio en la percepcion de la identidad de género capaz de
alterar el sistema binario de identidades sexuales —es decir, el dualismo hom-
bre/mujer y la correlacion entre cuerpos e identidades, que justifica a su vez
la complementariedad de ambos-. Para Martens, ello es asi porque lo que
impide el desarrollo de la identidad de género autodeterminada es la exigen-
cia normativa de que el sujeto se integre en un sistema binario: en la medida
en que solo se permiten dos identidades posibles, el problema surge cuando
se determinan los criterios para dotar de validez al cambio. El magistrado
sostiene que, a pesar de que el tribunal podria adoptar una doctrina capaz
de quebrar este dualismo recurriendo al Convenio como instrumento para
crear un discurso y un paradigma que evite el sistema binario y avance en la
proteccién de los derechos de los transgénero, opta por mantener una juris-
prudencia moderada que no altera este presupuesto. Coincido en su consi-
deracion de que el Derecho puede crear un lenguaje propio capaz de superar
esta concepcion de la identidad de género, y creo que la jurisprudencia del
tribunal tiende hacia esta superacion, pero considero esta es todavia timida a
la hora de ampliar la nocién de autonomia y concretar medidas u obligacio-

% J.MARSHALL, Human Rights Law and Personal Identity, cit, pp. 106.
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nes positivas que afirmen este derecho de autodeterminacion de la identidad
de género.

En las paginas anteriores he tratado de explicar las insuficiencias del
anclaje del reconocimiento efectivo derechos de los transgénero a la esfera
privada, sobre todo si esta se entiende como espacio en el que no cabe in-
tervencion alguna. Reitero que, a pesar de que en su evolucién y desarrollo
reconozca la agencia y la autodeterminacion en la nocién de autonomia -no-
cién vinculada al concepto de vida privada/intimidad/privacy del articulo 8
CEDH-, la jurisprudencia comentada parece atin incapaz de quebrar las re-
laciones de poder inscritas en la actual significacion de las identidades de gé-
nero. Por tanto, si se pretende reconocer el derecho a la autodeterminacién,
es necesario identificar los patrones de discriminacion que afectan a las rea-
lidades LGTBIQ®, cuyo principal aspecto a considerar es la falta de recono-
cimiento legal de la identidad. En este marco, persisten los efectos que pro-
duce un sistema heteronormativo fundado en una nocién de persona como
ser corpéreamente sexuado. La influencia del discurso médico coadyuva a
la creacion de un concepto de identidad que, en el plano discursivo, concibe
a las personas transexuales como sujetos sexuados “atrapados” en un cuer-
po del otro sexo y no simplemente como sujetos que desean convertirse en
otro®. La alusién a nociones biologicistas de “equivocaciéon” o “correccién”
mantiene vigente el binomio mujer/hombre y la categoria género sustituye
a la de sexo; se orilla asi que estas realidades cuestionan el Derecho cuando
problematizan la normatividad impuesta a partir de determinado tipo de re-
laciones y cuando formulan y expresan identidades que no coinciden con
el binomio tradicional. En las sentencias comentadas, el tribunal no alude a
estos aspectos, excepcion hecha del voto particular del magistrado Martens,
pero si lo hace en un caso posterior en el que se discute la denegacion del
permiso de adopcién de una mujer lesbiana.

Se trata, concretamente, de la sentencia E.B. vs. France, el TEDH (de 22
de enero de 2008), en la que el TEDH alude directamente a la discrimina-
ciéon indirecta por razon de la orientaciéon sexual que provoca una legisla-

3 M. ANON ROIG, “Principio antidiscriminatorio y determinacién de la desventa-

ja”, Isonomia, nam. 39, 2013, pp. (127-157) 137 y ss.

%2 C.SHEPHERDSON, “The Role of Gender and the Imperative of Sex”, en S. STRYKER
and S. WHITTLE (eds.), The Transgender Studies Reader, Routledge, New York, 2006, pp. (94-
103) 100.
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cién basada en la heteronormatividad®. En este caso, el tribunal concluye
que la denegacion del certificado de aptitud para la adopcién a una mujer
por el hecho de que mantiene relaciones afectivas con otra -circunstancia a
la que el expediente no hace referencia alguna- constituye una vulneracion
del articulo 8 CEDH. El tribunal sefiala que las apreciaciones que motivan
aquella decisién denegatoria ponen de manifiesto que, de hecho, si se valora
y se enjuicia su relaciéon y orientacién, un &mbito que estd protegido por la
segunda dimensioén del derecho a la intimidad, es decir, por el denominado
paradigma relacional. El tribunal sostiene, entre otros extremos, que el hecho
de que los 6rganos decisores de la denegacién se refirieran a la opciéon del
estilo de vida de la solicitante -y aqui el 6rgano jurisdiccional aclara que las
autoridades francesas aluden explicitamente a su orientacion sexual- para
autorizar la adopcién evidencia que estdn valorando su orientacion sexual,
aspecto que no debe ser un elemento de juicio para tales autoridades (ap. 81
y sig.).

Asimismo, el informe en el que se basa la denegacién afirma que este no
es un caso ordinario porque falta la figura paterna, a pesar de que la adop-
cién monoparental estd permitida en la legislacion francesa y que en ella
no se prevé como causa de exclusion el hecho de que no haya dos adoptan-
tes (ap. 85 y 86). Por todas estas razones, el TEDH concluye que el Estado
francés ha vulnerado el articulo 8, una contravenciéon que trae causa de la
heteronormatividad o discriminacién por razones de orientaciéon sexual re-
flejada en los informes y pronunciamientos referidos. En otros términos, el
TEDH declara que la presuncién de normalizacién de la identidad hetero-
sexual que se aprecia en las decisiones de las autoridades francesas produce
discriminacion.

A pesar de que no guarda relacion con la identidad de género, traigo a
colacion este caso porque patentiza que los efectos de la heteronormatividad
afectan al disfrute de los derechos, es decir, que la existencia de relaciones
(sociales) de poder desiguales causan discriminaciéon a determinados suje-
tos*. He insistido en que uno de los efectos primordiales de la actual inter-
pretacion del articulo 8 es la despolitizacién de las demandas y la dificultad
para combatir las situaciones de discriminacién en el acceso a los derechos

% P.JOHNSON, “Heteronormativity and the European Court of Human Rights”, Law
Critique, vol. 23, 2012, pp. (43-66) 57.

3 M.J. ANON ROIG, “Principio antidiscriminatorio y determinacién de la desventa-
ja”, cit., pp. 136 y ss.
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de los transgénero. Si esto es asi, cabe entonces identificar estos supuestos
para promover la aprobacién de medidas juridicas que combatan el cardcter
social y politico de esa discriminacién. A mi modo de ver, en el caso de las
personas transgénero esto puede ser posible si se propone un concepto de
autonomia mas amplio que saque este tipo de reivindicaciones de la esfera
privada y las politice a fin de que sus impulsores acttien como sujetos de de-
rechos con capacidad de agencia™.

Los casos de cambios de identidad posteriores a un vinculo matrimo-
nial evidencian que, cuando la identidad de género entra en colisién con
otros d&mbitos normativos relacionados con el &mbito privado, los dere-
chos de las personas transgénero no suelen primar. En la medida en que
siguen situando al género en el centro de la disputa, estas cuestiones re-
velan los presupuestos ideoldgicos que construyen las relaciones sociales
en las que estan involucrados el género y la orientacion sexual, asi como
la ausencia de justificaciéon de los cambios que los reviertan. Buen ejem-
plo de ello es el caso Himiildinen vs. Finland, de 16 de julio de 2014, similar
a aquellos casos posteriores a Goodwin en los que el reconocimiento de
la identidad a se supedita a la disolucién del vinculo matrimonial previo.
En este caso, el TEDH sugiere que, en los ordenamientos en los que el
matrimonio entre personas del mismo sexo no esta permitido, el mante-
nimiento del vinculo matrimonial anterior puede ser una solucién juri-
dica excepcional para este tipo de supuestos. Sin embargo, dado que en
Finlandia existe una figura juridica similar al matrimonio, la intimidad
familiar no se ve perjudicada y, por lo tanto, el tribunal declara que no
existe vulneracion del articulo 8, sin cuestionar la afectaciéon de la capaci-
dad de desarrollar la propia identidad. Casos como este evidencian, una
vez mas, la fuerza inercial de la heteronormatividad y la prevalencia de
razones vinculadas a la sensibilidad y ética sobre los derechos de las per-
sonas transgénero. Adicionalmente, conviene afiadir que en Hamaéldinen
prima la dimensién relacional de la autonomia, pero se da menor rele-
vancia a una cuestion central: la dimensién decisional y, por lo tanto, los
derechos de las personas transgénero.

A mi juicio, el TEDH tampoco tiene en cuenta un factor adicional: dado
que frecuentemente ha dirimido casos de personas que han iniciado o ter-

¥ G. COLL-PLANAS, “La policia del género”, en M. MISSE, y G. COLL-PLANAS
(eds.) El género desordenado: Criticas en torno a la patologizacion de la transexualidad,, Egales,
Barcelona-Madrid, 2010, pp. (55-66) 63.
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minado un proceso de reasignacién sexual, el tribunal presupone que la
transiciéon implica un tratamiento médico y/o psicolégico disponible en los
servicios publicos de salud, y ello no siempre es asi (L. vs. Lithuania, de 31 de
marzo de 2008). La ausencia de la garantia de estos tratamientos genera si-
tuaciones en las que una persona no puede desarrollar de forma libre y auto-
noma su proyecto identitario. Y a la inversa: la imposicion de un tratamiento
contradice el libre desarrollo de la personalidad, naturaliza las nociones de
género e impide quebrar el dualismo sexuado que identifica una identidad
con un cuerpo. De hecho, la concepcién juridica de la transexualidad funda-
da en pardmetros médicos excluye aquellos supuestos en los que el sujeto
alega su firme voluntad de no acceder a estos tratamientos. Es importante,
por ello, no solo desvincular ambos discursos para avanzar en la despatolo-
gizacion y proteger de forma efectiva los derechos de los transgénero, sino
también para garantizar que los Estados asuman las obligaciones positivas
orientadas a la tutela de estos derechos. En definitiva, debe buscarse una fo6r-
mula juridica que permita acceder a los tratamientos sin negar el reconoci-
miento de la identidad de género sentida.

El logro de estos objetivos requiere que los ordenamientos acojan un
concepto de autonomia vinculado de modo mas enfético a la nocién de
agencia, entendida como autodeterminacion (self-determination) y auto-
rrealizacion (self-realization)*. De este modo podrian quedar superadas las
principales criticas a la justificacién de la regulacién de la identidad de gé-
nero con base en el derecho a la intimidad: su insuficiencia para que estas
demandas salgan de la esfera privada?, y seria posible reconocer el signi-
ficado y el valor politico de los discursos que han situado a las personas
transgénero en una posiciéon de subordinacion®. En otras palabras, el ya
mencionado anclaje en la esfera mds privada del individuo ha diluido el
caracter social y politico de las identidades sexuales, sus modos de gestion
y la concepcién del género. Considero que, en combinacién con el principio
de no injerencia, la autodeterminacion es susceptible de convertirse en un
derecho auténomo mediante el que se reconozca la l6gica politica subya-

% J.L. COHEN, “Democracy, Difference, and the Right of Privacy”, cit., p. 201.

7 1bid., p. 187.

% 1.M. YOUNG, “Polity and Group Difference: A Critique of the Ideal of Universal
Citizenship”, en A. PHILLIPS (ed.), Feminism and Politics, Oxford University Press,
Oxford, 1998, pp. 401-429, p. 402; M.]. ANON ROIG, “The Fight Against Discrimination and
Acces to Justice. A Path to Integration”. Revista Migraciones Internationales, vol. 8, nam. 3, 2016,
pp- 221-254.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: 10.14679/1065 Numero 38, Epoca II, enero 2018, pp. 327-358



356 Victor Merino Sancho

cente a la construccion de nociones y relaciones de poder reflejadas en la
regulacion juridica de la identidad de género y las diversas normativida-
des que operan sobre la sexualidad.

6. A MODO DE CONCLUSION: UNA PROPUESTA PARA LA
REDEFINICION DE LA AUTODETERMINACION SEXUAL

Frente a la heterodesignaciéon fomentada y legitimada por quienes ocu-
pan posiciones de poder y crean los discursos cientificos y juridicos he-
gemonicos, ha emergido una nueva conciencia en sujetos que proponen
otra forma de entender las categorias sexuales, el género, el cuerpo y las
identidades. Tres supuestos descuellan en esta nueva concepcion: el de las
personas que deciden no someterse a intervenciones quirdrgicas —aunque
ello suponga la falta de reconocimiento juridico del cambio de identidad-,
el de las que optan por vindicar un tercer sexo y el de las que deciden so-
meterse a tales intervenciones sin cambiar su identidad. Conviene sefialar
que estos no los tnicos supuestos de disconformidad de género y que el
hecho de someterse a un procedimiento médico no necesariamente implica
que los sujetos que eligen esta via estén conformes con esta normatividad;
no obstante, la autodesignacion propuesta en los tres casos mencionados
es la que desestabiliza de forma mas visible el marco normativo vigente. A
partir del desacuerdo de fondo con la triada que correlaciona sexo, género
y sexualidad, en los tres casos se reclama el ejercicio de la autonomia, o
mejor, de un modo de entender la autonomia que refuerce la condicién de
agente del individuo, trascienda los parametros cientificos y juridicos con-
vencionales y faculte, en fin, para reivindicar una posicién subjetiva propia
“en el sentido en que es reflejo de un modo de sexuacién otro, diferente y
nuevo”¥, a fin de que el proceso de autodesignacién constituya un acto de
agencia alejado de criterios médicos y un ejercicio de empoderamiento que
interpela al Derecho®.

En este sentido, la razonabilidad de las demandas de los sujetos trans-
género sobre el reconocimiento postmedicalizado del cambio de identidad
puede valorarse desde dos dimensiones. Por una parte, desde el respeto y

¥ 1. BALZA, “Bioética de los cuerpos sexuados: transexualidad, intersexualidad y
transgenerismo”, Isegoria. Revista de Filosofia Moral y Politica, nam. 40, 2009, pp. (245-258) 251 y
252.

“0 Ibid., p. 253.
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el fomento de la capacidad de agencia de los sujetos a partir de una nocion
de autodeterminacién que saque del &mbito privado a estos sujetos, sus re-
laciones y sus cuerpos y permita iniciar una discusién publica sobre la sub-
jetividad y la sexualidad desde un cuerpo reivindicado. En otras palabras,
esta dimension propositiva fomenta la desmedicalizaciéon del Derecho -i.e.,
la separacion de los discursos médico y juridico- y la modificacién de deter-
minadas formas de reconocimiento de la identidad para ajustarlas a los ar-
gumentos del TEDH. Asimismo, defiende que quienes decidan transformar
su cuerpo tengan garantias de que el proceso quede cubierto por los sistemas
publicos de salud, una obligacion positiva para los Estados que se infiere del
contenido de los textos anteriormente analizados.

Por otra parte, el cardcter politico del régimen que hasta hace poco con-
dicionaba nuestras identidades y que ha regido nuestras vidas es objeto de
reapropiacion desde un modelo normativo que propicia el reconocimiento y
la garantia de un posible derecho de autodeterminacion que subvierte estra-
tégicamente la heteronormatividad entendida al modo tradicional*'. Desde
este prisma puede entenderse la capacidad de cada individuo para determi-
nar su propia identidad de género -y, por tanto, su propio cuerpo- sin que
se exija ninguna intervencién ni autorizacion previa. Siempre que se formule
como tal, este derecho ha de servir de base para que el marco juridico esta-
blezca las oportunas obligaciones para los Estados tanto en sentido negativo
-la no intervencién- como positivo -respetar, promover y garantizar el libre
desarrollo de la personalidad y el reconocimiento de la identidad de género
que el sujeto decida, incluso el derecho a no tener una identidad (de género)
determinada-.

El derecho de autodeterminacién sexual aqui propuesto se concreta, en
sintesis, en una concepcién normativa que tiende al respeto y fortalecimiento
de los valores de igualdad, autonomia y libre desarrollo de la personalidad,
y que posibilita la firme defensa del derecho a la libre vivencia emocional
y/o corporal -elementos no separables- de la sexualidad de cada sujeto*.
El cuerpo deja de ser, entonces, un mero instrumento de la razén para con-
vertirse en parte inescindible de la subjetividad. Ya no debe “corregirse” o

- K.THOMAS, “ Afterwords: Are Transgender Rights Inhuman Rights?”,en CURRAH,
R. JUANG y S. PRICE MINTER (eds.), Transgender Rights, P. University of Minnesota Press,
Minneapolis, 2006, pp. 310-326, p. 321.

2 M.C. NUSSBAUM, EI ocultamiento de lo humano. Repugnancia, Vergiienza y Ley, Katz
Conocimiento, Madrid, 2012, p. 385.
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“sanarse”, sino que puede y debe mostrarse tal como es, es decir, como cada
persona entiende y determina su identidad; esto nos afecta a todos, ya que,
como he sefialado anteriormente, todos nos construimos desde y a través de
una identidad de género.
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