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EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
Y CAMBIO DE SEXO: EL TRANSEXUALISMO

German LOZANO VILLEGAS

SUMARIO: 1. Introduccioén. 11. El cambio de sexo en el derecho compa-

rado. 111. El libre desarrollo de la personalidad: derecho a la identi-

dad sexual. 1V. Consentimiento informado como expresion de la autono-
mia individual.

1. INTRODUCCION

El presente escrito tiene por objeto hacer una aproximacion a los interro-
gantes que se plantean en torno a si el cambio de sexo o “transexualismo”
constituye una forma de realizacion de los derechos de libertad individual,
principalmente, el libre desarrollo de la personalidad; o si se trata de una
decision que afecta garantias individuales o de terceros, es decir, si la deci-
sion soberana de una persona adulta y capaz de cambiarse el sexo bajo la
justificacion de cumplir una opcion vital propia y lograr un postulado de
autonomia individual es acorde con los postulados constitucionales.

Este tema ha sido tratado por el derecho comparado, particularmente,
por el europeo. En Colombia, aun cuando no ha sido objeto de tratamiento
expreso ni por la legislacion ni por la jurisprudencia, si se encuentra en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, en nuestro criterio, dos impor-
tantes fundamentos para su analisis y justificacion constitucional: el prime-
ro de ellos corresponde a la llamada identidad sexual, como vertiente del
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, y el segundo, el
denominado consentimiento informado, como autorizacion exclusiva del
paciente para el caso de intervenciones quirtrgicas en las que se protege su
voluntad, autonomia y dignidad humanas.
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Metodologicamente, el presente trabajo se articulara de la siguiente
manera: en una primera parte se hard mencion a la problematica de la
transexualidad y aspectos generales, en segundo lugar, se dara breve cuenta
de la cuestion en el derecho comparado, como tercero y ultimo punto se
traeran reflexiones de la jurisprudencia constitucional colombiana en cuan-
to a la identidad sexual y con relacion al consentimiento informado como
sub-reglas del principio general de libertad, esto permitira extraer algunas
conclusiones.

1. Aspectos generales de la transexualidad

La posibilidad de que una persona pueda cambiar por voluntad propia de
sexo es una circunstancia que toca indiscutiblemente con varios topicos: fi-
sicos, psiquicos, morales, sociales, religiosos, cientificos y desde luego ju-
ridico-constitucionales. De ahi que, para el estudio de esta materia sea ne-
cesario un estudio y analisis interdisciplinario que permita abordar desde
una Optica muy completa y abierta ésta tematica. Es necesario advertir que
el transexualismo no es objeto de tratamiento directo por el derecho —ya
que se relaciona directamente con otras ciencias— sino reflejo en la me-
dida que compromete derechos y garantias fundamentales.

Desde el punto de vista juridico el presente estudio abordara el alcance
de los derechos fundamentales involucrados con el cambio de sexo, como
son: libertad personal, integridad fisica, derecho a la salud, derecho a la
identidad sexual, libre opcion sexual, entre otros. Por esta razon, los aspec-
tos fisicos y psiquicos de la persona seran de especial consideracion, asi co-
mo los descubrimientos y avances cientificos en la materia. En consecuen-
cia, las vicisitudes morales y religiosas se dejan a consideracion de dichas
disciplinas.

Antes que todo, es necesario hacer una precision terminologica en cuan-
to a qué se entiende por transexualismo: puede afirmarse que la persona
transexual es aquella que por su propia voluntad ha decidido cambiar su as-
pecto morfologico mediante tratamientos hormonales e intervencion qui-
rargica para adoptar una identidad civil nueva, con su consecuente cambio
de nombre y sexo. Es importante aclarar aqui que ésta mutacion no se debe
arazones patoldgicas, anormales o enfermizas. Se trata de una situacion ex-
cepcional mas no anormal que le ocurre a una minoria (las estadisticas no
son coincidentes: van desde una persona entre 20,000 hasta una entre
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400,000) de seres humanos que presentan disparidad entre su sexo fisico y
psiquico: un dilema bastante delicado y complejo.

Igualmente, es importante aclarar que el término transexual es diferente
de los siguientes conceptos: hermafroditismo o ambigiiedad sexual, ho-
mosexualidad, travestismo, psicosis con trastorno de confusién en la
identificacion sexual, neurosis con ansiedad en relacion con el propio
rol genital, sadomasoquismo y grave sociopatia. Aun cuando algunos es-
tudios consideran que existe éste fenomeno desde hace aproximadamente
150 afios,” solo hasta la actualidad (a partir de la década de los 80 hasta el
presente) el transexualismo ha adquirido importancia social y juridica,
principalmente, por ser una minoria discriminada y marginada que reclama
una postura desde la optica de los derechos fundamentales y la dignidad
humana, lo cual debe hacerse a partir de un tratamiento abierto, claro y
completo del tema.

Hablar de cambio de sexo nos conduce inexorablemente a precisar éste
ultimo, a partir de la postura que se adopte, las consecuencias médico-cien-
tificas y juridicas van a adquirir una connotacion particular. En ese sentido,
tedricamente se puede hablar de sexo biologico (fisico y psiquico) y sexo
juridico.

A. Sexo bioldgico u organico

Como su nombre lo indica éste tipo de sexo se relaciona directamente
con las caracteristicas naturales de la persona, ¢sta comprende dos aspectos
principales: a. fisicos y b. psiquico-sociales. Dentro del primero caso y si-
guiendo la clasificacion de Toldra Roca, pueden tenerse en cuenta los
siguientes: 1. Sexo cromosomico o genético en relacion con los cromosomas
sexuales de la persona. 2. Sexo cromatinico o nuclear se refiere al material
remanente de dos cromosomas X que estan presentes en el sexo femenino,
y uno s6lo en el masculino. 3. Sexo gonadal, que corresponde a la presen-
cia de gonadas en la persona (ovarios o testiculos) 4. Sexo morfologico,
significa la existencia de 6rganos genitales externos y caracteristicas extra-

1 Martinez-Pereda Rodriguez, Jos¢ Manuel, “El transexualismo en el derecho espa-

nol”, Actualidad civil, nam. 16, 1989, p. 1182.
2 Wacke, Andreas, “Del hermafroditismo a la transexualidad”, Anuario de derecho

civil, fasciculo 11, julio-septiembre, 1990, t. XLIII, p. 702.
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genitales que diferencian ambos sexos.’ Valga anotar que éste ultimo
criterio ha sido acufiado generalmente desde el punto de vista juridico.

En el segundo caso, el sexo psico-social se aparta de las caracteristicas
netamente fisicas de la persona y se refiere mas “al aprendizaje de un com-
portamiento sexual considerado como normal, para uno u otro sexo en un
contexto social”. En este punto existen dos enfoques importantes: 1. Ro/
sexual o sexo social: corresponde al encasillamiento que hacen las demas
personas sobre la pertenencia de una persona a determinado sexo y 2. Sexo
psicologico o identidad sexual: es el sentimiento interno de cada persona de
formar parte de uno u otro sexo." Esta identidad sexual en palabras de Peral
Fernandez “Alude sélo al sentimiento de pertenencia a uno u otro sexo or-
géanico, excluida por lo tanto cualquier consideracion ateniente a la orienta-
cion sexual; es decir, a la practica homo o heterosexual de la persona en

cuestion”.’

B. Sexo legal o juridico

Los ordenamientos juridicos —en su mayoria— atribuyen el sexo a una
persona con fundamento en el sexo morfoldgico, es decir, en la apreciacion
de los genitales del nifio o nifia al momento de su nacimiento, lo cual, en
muchos casos, se toma inmodificable. Por ésta razon, cuando una persona
decide cambiar su apariencia morfoldgica hacia el otro sexo —en muchos
casos con tratamientos hormonales e intervenciones quirtirgicas— el tema
desde el punto de vista juridico suele ser complejo. En consecuencia, la in-
definicion que puede producirse a partir de ésta premisa —sexo legal=sexo
fisico— hace que el tema de la identidad sexual se convierta en un tema de
desarrollo jurisprudencial.’

Independientemente de que se pueda absolver la pregunta en concreto:
(qué constituye sexo?, considero que para el estudio de la transexualidad

3 Toldra Roca, Maria Dolores, Capacidad natural y capacidad matrimonial. La tran-
sexualidad, Barcelona, Cedecs Editorial S.L., 2000, pp. 107 y ss.

4 [bidem, p. 108.

5 Peral Fernandez, Luis, “Concepto de sexo y discriminacion por razon de sexo en el
derecho social comunitario europeo: La contradictoria sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en el asunto Gran respecto de su jurisprudencia en el asunto P. /
S., en Derechos y Libertades”, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Madrid, Uni-
versidad Carlos III, afio V, enero-julio de 2000, p. 397.

6 Ibidem, p. 397.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/r38B6E

EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD 623

no puede aislarse la discusion unicamente al criterio morfologico —aspec-
to fisico externo— sino que deben tenerse en cuenta las demas variables,
principalmente, la de tipo psico-social debido a que éstas definen la vision
de la persona frente a si mismo y su proyeccion ante la sociedad.

La insuficiencia del factor morfolégico como unico criterio valido en la
categorizacion del sexo de una persona, encuentra un importante obstaculo
en los casos de hermafroditismo o ambigiiedad sexual, el recién nacido esta
dotado de ambos 6rganos sexuales (masculinos y femenimos). Entonces,
[a qué criterio deberia acudirse en este caso?, jal cromosomico-cromatinico?
Y si en este Gltimo caso resultase indeterminable el sexo de la persona —car-
gas genéticas iguales— ;serd el criterio psico-social el que define la con-
troversia?, ;o sera por el contrario el aspecto psicoldgico de la persona él
realmente determinante?, ;prevalece la psiquis sobre el cuerpo fisico, o la
inversa?

Sin ofrecer una conclusion definitiva a estos interrogantes, lo que si re-
sulta claro a luz de determinados tipos de tratamientos médicos es que una
persona puede adecuar o aproximar su estructura morfologica a su factor
psiquico, y no a la inversa; a modo de ejemplo, una mujer en sentido biolo-
gico cuyo aspecto psico-social: rol social e identidad sexual son masculi-
nos, se refleja ante si misma y frente a los demds como un hombre, le es
mas viable cambiar su cuerpo fisico —morfoloégico— y acondicionarlo a
su psiquis, ya que es una hipotesis médicamente viable (piénsese en la rea-
decuacion del 6rgano sexual con creacidon del 6rgano viril masculino); y no
por el contrario la modificacion de su aspecto subjetivo —psiquico— para
hacerlo compatible con una fisonomia masculina. No s6lo es claro que pre-
valece el animus o la configuracion sicologica y moral de la persona sobre
la fisica, sino que ademas cientificamente la posibilidad de aproximar la
segunda a la primera es una de las respuestas de la ciencia moderna al
problema.

En ese orden de ideas, puede afirmarse que existe una prelacion del fac-
tor subjetivo de la persona (sus pensamientos, ideales, proyecciones, sue-
flos etcétera.) a su estructura fisica que de una o otra forma, piénsese en los
casos de transplante de 6rganos etcétera, puede tener un ingrediente fungi-
ble. Esta es la razon por la cual los “transexuales” deciden hacer una trans-
formacion a su cuerpo,’ para que exista identidad tanto fisica como psiqui-

7 Martinez-Pereda Rodriguez, Jos¢ Manuel, El transexualismo en el derecho espa-
fiol... cit., p. 1180.
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ca, lo cual no puede ser considerado como una idea ilogica e irracional o
simplemente locura.®

Un sector de la doctrina, no acepta que la persona transexual tenga un se-
x0 psiquico diferente al fisico, sino sostiene que aquella tiene la necesidad
desempefiar un rol de genero diferente al suyo (fisico). Este enfoque con-
ceptual es expuesto por Zannonni para quien

El transexual tiene una persistente preferencia por el rol del género al otro
sexo y estd atrapado o atrapada en el cuerpo equivocado, pese a conservar la
anatomia normal para su sexo... ello le impulsa a asumir las modalidades del
sexo opuesto al genético y, como para completar su identidad psicologica, a
inyectarse hormonas y someterse a cirugia para modificar su aspecto
externo.’

En todo caso, independientemente del enfoque particular, la compren-
sion del fendmeno transexual conserva las mismas lineas generales, las
cuales se pueden enunciar asi: se presenta cuando una persona fisicamente
normal (no intersexual) desde el momento de sunacimiento y que con el pa-
so de los afios manifiesta sus deseos incontrolables e intensos de pertenecer
fisicamente al sexo opuesto'’ sin ningun tipo de patologias o distorsiones''

8 Arredondo-Diaz, Jos¢ Manuel y De Pedro Cuesta, Paloma, “El fenémeno tran-
sexual”, Actualidad Civil, ntim. 10, 1989, p. 635.

9 Zannonni, E., “Concepto de sexo. Factores. Transexualismo. (Comentario a la Sta.
de la Camara Nacional Civil de Buenos Aires, marzo 31 de 1989)”, Derecho de Familia.
Revista Interdisciplinar de Doctrina y Jurisprudencia, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
num. 4, 1990, p. 135.

10 Clinicamente puede explicarse el transexualismo asi: “El sindrome de dismorfia de
género (SDQG) se caracteriza por la inhabilidad del paciente para identificarse con su sexo
anatomico y por un deseo no controlable de cambio de género. Para poder realizar el diag-
noéstico de SDG, el paciente debe de cumplir todos y cada uno de los siguientes preceptos: 1.
Sentimiento de disconformidad y repugnancia con el sexo anatdmico, junto a un sentimien-
to de larga duracion de pertenecer al sexo opuesto. 2. Deseo de cambio de sexo para poder
vivir en un rol de sexo opuesto, junto a un comportamiento del sexo opuesto y una vesti-
menta de sexo opuesto sin produccion de excitacion sexual. 3. Ausencia de sintomas o com-
portamientos homosexuales. 4. Presencia de los sintomas durante un minimo de dos afios. 5.
Ausencia de anormalidades fisicas, de estados intersexo, o anomalias genéticas. 6. Ausen-
cia de etiologia esquizofrénica”, Nerén, J. P., et al., Manual de cirugia plastica, véase
www.cirugia-plastica.org/documentos.

11 Existen varios casos de pacientes con deseos de buscar el cambio de sexo, sin em-
bargo, desde el punto de vista clinico la ciencia médica ha distinguido en qué ocasiones y
bajo qué supuestos podria llevarse mejor dicha transformacion: “El sindrome de dismorfia
de género incluye varias categorias de pacientes que tienen en comun un sentimiento de in-
satisfaccion con el sexo propio que les hace buscar soluciones quirargicas a sus problemas
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que lo lleva a buscar médicamente adecuacion de su cuerpo con su identi-
dad psicoldgica y a solicitar a las autoridades el respectivo cambio de sexo
en el registro civil (sexo legal o juridico). Aqui es importante mencionar,
como se analizara adelante, que el consentimiento informado del paciente,
la expresion libre y sin vicios de su autonomia, va a adquirir una dimension
especial para el caso de la transformacion sexual.

II. EL CAMBIO DE SEXO EN EL DERECHO COMPARADO

En el presente acapite se hara una breve mencion a los ordenamientos
juridicos que tanto legal como jurisprudencialmente han tratado el tema
que nos ocupa. Principalmente, se dara cuenta de forma panoramica y des-
criptiva de los casos aleméan y espafiol.

de identificacion de género sexual. Es vital realizar un correcto diagnostico diferencial de la
categoria de SDG, ya que no todos los pacientes son candidatos para el reasignamiento de
sexo. Las diferentes categorias de SDG incluyen: a: transexualismo clasico. Incluye los pa-
cientes que cumplen los criterios anteriormente descritos. A este grupo pertenecen entre el
15y el 20% de los pacientes visitados por el gender team. Sindrome de dismorfia de género,
homosexualidad. A este grupo pertenecen los pacientes que inicialmente tienen un compor-
tamiento homosexual y que, posteriormente, deriva en un comportamiento del sexo
opuesto. Los pacientes terminan por solicitar la cirugia para superar los estigmas de la
homosexualidad. Sindrome de dismorfia de género, trasvestismo. Se trata de pacientes con
personalidad obsesiva-compulsiva que consiguen placer con la vestimenta del rol sexual fe-
menino. Los pacientes suelen terminar solicitando la cirugia por motivos similares a los an-
teriores. No existe algun analogo femenino. Sindrome de dismorfia de género, psicosis. A
este grupo pertenecen los pacientes con transtornos psicoticos que terminan desarrollando
una desestructuracion de la identidad sexual. Debe realizarse un buen diagnoéstico diferen-
cial entre éstos y los pacientes afectos de un transexualismo clasico que presentan reaccio-
nes psicoticas debidas al estrés asociado al SDG. Sindrome de dismorfia de género, socio-
patia psiconeurotica. Se trata de pacientes exhibicionistas. Solicitan la cirugia para obtener
notoriedad publica. Sindrome de dismorfia de género, personalidad esquizoide. Incluye un
grupo de pacientes que no han desarrollado un buen sentido de género. Solicitan la cirugia
para mejorar su funcionamiento en la sociedad.

Tan sélo los pacientes que presentan un transexualismo clasico son buenos candidatos para
la cirugia de reasignacion de sexo. En el resto de las categorias, s6lo casos puntuales pueden
ser incluidos en el programa de reasignacion de sexo. En cualquier caso, ninglin paciente in-
cluido en los grupos de psicosis y de psicopatia-psiconeurdtica es un buen candidato para la
cirugia”. Lo que en todo caso sugiere ésta clasificacion es que si bien existen unos “buenos
candidatos” para la intervencion, en las otras hipdtesis “no buenos candidatos” debe reali-
zarse un buen estudio a partir del consentimiento informado, so pena de que una negativa de
intervencion atin constituya vulneracion de derechos fundamentales. Idem.
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1. Alemania

LaLey del 10 de septiembre de 1980 abord¢ el tema desde dos perspecti-
vas: la primera de ellas corresponde a la transformacion juridica inicamen-
te del nombre; y la segunda es la posibilidad legal de permitir la adecuacion
sexual, segun la voluntad de la persona, al sexo deseado;'? ésta legislacion
tiene como antecedente una resolucion del Tribunal Constitucional aleman
del 11 de octubre de 1978 donde en via de proteccion de la dignidad huma-
nay libre desarrollo de la personalidad se autorizé el cambio de sexo en el
registro civil de una persona, previa comprobacién médica del estado de
transexualismo irreversible.” Sucintamente, las mencionadas hipétesis
tienen el siguiente desarrollo:

A. Cambio de nombre

La modificacion del sexo juridico de la persona debe elevarse ante la ju-
risdiccion cuando se dé cumplimiento a los siguientes requisitos: a. llevar
tres anos en situacion de transexualidad irresistible, b. ser nacional aleman,
apartida, refugiado o extranjero con residencia habitual en Alemania,
c. tener 25 afos cumplidos. La decision debe fundamentarse en dictamenes
periciales que sustenten la situacion de permanencia en caso de que la tran-
sexualidad sea cierta. Adicionalmente, se establecen garantias para prote-
ger el derecho a la intimidad de la persona afectada, toda vez que solo se po-
drd conocer el nombre anterior de aquella, previa su aprobacion.
Finalmente, se consagra el derecho de retransformacion como la posibili-
dad de cambio a la identidad sexual anterior, por nacimiento o reconoci-
miento de hijo y/o matrimonio con persona de igual sexo al transexual.'

B. Adecuacion sexual

En ésta hipdtesis se parte de la base que la persona pertenece a otro sexo
distinto al de nacimiento, previo el cumplimiento de los requisitos mencio-

12 Stanzione P., “La soluzione normativa del transexualismo: 1" esperienza tedesco-oc-
cidentale”, Comparazione e diritto civile, Napoli, Saggi Edizioni Scientifiche italiane,
1987, p. 131.

13 Toldra Roca, Ma. Dolores, Capacidad natural... cit., nota 4, p. 151.

14 [bidem, p. 154.
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nados atras para el cambio de nombre ademas de los siguientes: a. no
estar casado, b. ser incapaz para la procreacion y ¢. modificacion morfolo-
gica mediante intervencion quirtrgica.

Como consecuencia juridica de esta transformacion se tienen principal-
mente los siguientes efectos: uno, la persona transexual adquiere un estatus
de acuerdo con su nuevo sexo; y dos, conservar la plenitud de sus relacio-
nes de consanguinidad con sus padres e hijos que se hayan procreado u ob-
tenido antes de la solicitud de cambio de sexo.

2. Esparia

Como principal antecedente de la cuestion, la Ley Orgénica de 1983 re-
formo el Codigo Penal mediante la adicion de un nuevo parrafo al delito de
lesiones —articulo 428— en virtud del cual cred una eximente de respon-
sabilidad penal al profesional médico a partir del consentimiento libre y
expreso de la persona que acepta la realizacion de la cirugia transexual.
Esta alternativa legal dio lugar a la doctrina para discutir si se trataba de
una permisibilidad de éste tipo de cirugias sin ningtin efecto juridico o si en
realidad constituia su legalizacion. Igualmente, desde el punto de vista le-
gal se tiene del Decreto 1917/ 1986, articulo 21 —Registro Civil— en el
que se establecid que la rectificacion del sexo es de caracter privado y por
lo tanto, no es susceptible de publicacion.'

La jurisprudencia ha sido un instrumento de vital importancia para el
desarrollo del cambio de sexo. La primera providencia sobre el tema da-
ta del 2 de julio de 1987 en el cual el Tribunal Supremo reconoci¢6 el
cambio de sexo y adecuacion del nombre respectivo, aunque limito los
efectos de la declaracion para la realizacion de ciertos contratos entre los que
se incluye el matrimonio.

Posteriormente, en sentencia del 3 de marzo de 1989, se cleva ante el
Tribunal Supremo una solicitud de proteccion por vulneracion al libre de-
sarrollo de la personalidad por causa de la inscripcion en el Registro Civil
del actor, puesto que corresponde a un sexo diferente al que éste psicologi-
camente posee. Frente a ello, el alto tribunal concluye que el sexo psicolo-
gico es que el determina el comportamiento individual y social del indivi-
duo motivo por el cual éste criterio debe prevalecer sobre el sexo bioldgico

15 Ibidem, p. 122.
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establecido en el Registro Civil, y en consecuencia se autoriza el cambio
de sexo al actor. Como criterio de argumentacion, valga precisar, el Tri-
bunal acude al recurso de la ficcion como figura para atribuir a un sujeto un
tratamiento juridico necesario o justo; en la medida en que considere debe
realizar una ficcion para darle al hombre —en este caso— una identidad de
mujer para proteger sus derechos.'®

En conclusion, puede decirse que en el derecho espaiiol, el reconoci-
miento de la transexualidad tiene los siguientes caracteres.

Primero: sunaturaleza judicial, es decir, no puede por via administrativa
llegarse a la modificacion de sexo y del nombre.

Segundo: se da prevalencia al sexo psicologico sobre el morfoldgico ba-
jo la proteccion del libre desarrollo de la personalidad.

Tercero: frente a la disyuntiva médica sobre los diferentes tipos de sexo
e insoluble desde el punto de vista juridico, la jurisprudencia ha desarrolla-
do el paradojico criterio de la ficcion'” para argumentar sus decisiones.

Cuarto: El tema del matrimonio ha sido una limitante establecida para
las personas transexuales.'®

Este breve panorama del derecho comparado nos permite concluir que la
problematica de la transexualidad ha sido objeto constante de tratamiento
legal y jurisprudencial, que luego de un importante desarrollo, ha consegui-
do justificar al transexualismo como una forma de concrecion de los dere-
chos de libertad y autonomia personal; pero plantea nuevos problemas que
pueden propiciar dudas, e incluso, serios problemas de discriminacion co-
mo los siguientes: a. la inhabilidad para la procreacion como requisito para
la adquirir la nueva identidad sexual, b. la incapacidad para contraer matri-
monio y lanulidad de los vinculos vigentes, c. la posibilidad de engrendar o
adoptar un hijo.

,Sera que la adecuacion de sexo agota el libre desarrollo de la personali-
dad o es la tinica aspiracion de las personas transexuales?, ;estas personas
deben renunciar por su condicion a tener pareja legal e hijos?, en ambas hi-
potesis puede tratarse de una discriminacion fundada por razén de sexo.

16 En el fondo el mencionado criterio de “ficcion” resulta ser un poco paraddjico como
quiera que si bien la sentencia afirma que prima sexo psicologico sobre el fisico no debe ni
tiene que hacerse ninguna ficcion entre masculino y femenino que permita la justificacion
de la decision.

17 Véase nota 16.

18 [bidem, p. 138.
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I1I. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD:
DERECHO A LA IDENTIDAD SEXUAL

Es conocida por todos la formula contenida en el articulo 16 de la Cons-
titucion de 1991 en virtud de la cual “Todas las personas tienen derecho al
libre desarrollo de la personalidad sin mas limitaciones que las que impo-
nen los derechos de los demas y el orden juridico”. Esta premisa ha sido
objeto de una interesante y prolija jurisprudencia por la Corte Constitucio-
nal colombiana, que comprende desde su componente axioldgico y su nu-
cleo esencial, hasta varias subreglas de creacion jurisprudencial que se han
dado con fundamento en ello.'’ Para dejar de largo esta cuestion, creo que
es importante resaltar para los efectos aqui requeridos el sello garantista
que le ha impreso la jurisprudencia a la—asi denominada— libertad de ac-
cion o clausula general de libertad, principalmente desde la optica de la
dignidad humana y la eleccion del plan de vida o proyecto vital del
individuo.

Sélo para citar un ejemplo de la riqueza argumentativa y filosofica de la
evolucion jurisprudencial del derecho en cuestion basta decir que

El ntcleo del libre desarrollo de la personalidad se refiere entonces a
aquellas decisiones que una persona toma durante su existencia y que son
consustanciales a la determinacion auténoma de un modelo de vida y de una
vision de su dignidad como persona. En una sociedad respetuosa de la
autonomia y dignidad, es la propia persona quien define, sin interferencias
ajenas, el sentido de su propia existencia y el significado que atribuya a la
vida y al universo, pues tales determinaciones constituyen la base misma de
lo que significa se una persona humana.”

En un plano mas ontolégico que el anterior, constituye la facultad de “rea-
lizarse segun sus particulares valores, aspiraciones, aptitudes, expectativas,
tendencias gustos, ideas y criterios”.*! Como puede deducirse facilmente de
lal6gica discursiva de la Corte Constitucional, las aproximaciones a la géne-
sis y caracteristicas del libre desarrollo estan dotadas de una particular am-

19 Varios autores El derecho al libre desarrollo de la personalidad en la jurispruden-
cia constitucional, trabajo realizado por el equipo de investigacion del Departamento de
Derecho Constitucional de la Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002 (en
prensa).

20 Corte Constitucional, sentencia de constitucionalidad C-481 de 1998.

21 Corte Constitucional, sentencia de tutela T- 624 de 1995.
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plitud ya que no suponen un deber determinado sino que su proteccion se
centrara en la vision propia y auténtica de cada individuo de acuerdo con su
experiencia vital individual;** sin dejar de lado que ésta libertad debe enten-
derse dentro del marco de limites™ que imponen el orden juridico y los
derechos de terceros.

Dada la dinamica de temas que pueden mirarse a partir de éste derecho,
la jurisprudencia ha desarrollado varias reglas y sub-reglas del principio ge-
neral de libertad que pueden agruparse de modo enunciativo de la siguiente
manera: Libertad a ejercer la maternidad sin restricciones, libertad de es-
coger el estado marital de hecho, de derecho o la solteria, la libre apa-
riencia personal, la libre identidad personal, la libre opcion sexual, la liber-
tad en el manejo de la salud propia, libertad de profesion u oficio, entre
otras.”*

El tema de la identidad sexual para nuestra Corte Constitucional ha sido
abordado de manera directa pero poco precisa en la medida que no ha acla-
rado y escindido suficientemente el sexo psicoldgico de la persona, esto es,
la conviccion subjetiva de la persona frente al sexo al cual pertenece, frente
a la orientacion o preferencia sexual, entendida como el gusto o la atraccion
sexual por personas del sexo opuesto o el mismo sexo, es decir, no ha fijado
la diferencia entre la homosexualidad y el transexualismo.

22 Sobre el tema la Corte Constitucional se ha manifestado en los siguientes términos:
“El derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad protege la capacidad de las
personas para definir, en forma autéonoma, las opciones vitales que habran de guiar el curso
de su existencia. En esta medida, ha sefialado que, en el articulo 16 de la carta politica, se
consagra la libertad in nuce, toda vez que cualquier tipo de libertad se reduce finalmente a
ella o, dicho de otro modo, la anotada norma constitucional constituye una clausula general
de libertad. Asi caracterizado, el derecho al libre desarrollo de la personalidad presupone,
en cuanto a su efectividad, que el titular del mismo tenga la capacidad volitiva y autonomia
suficientes para llevar a cabo juicios de valor que le permitan establecer las opciones vitales
conforme a las cuales dirigird su senda existencial”. Corte Constitucional, Sentencia de
Unificacion SU 642 de 1999.

23 Tratar el tema de los limites a los derechos fundamentales es un asunto que excede la
problematica y los alcances del presente trabajo, sin embargo, es necesario dejar por senta-
do que los mencionados limites tanto del orden juridico como derechos de terceros deben
entenderse constitucionales o legitimos, es decir, que la propia Constitucion los avale o jus-
tifique. En otras palabras, no todos los derechos consagrados en el orden juridico ni todos
aquellos cuya titularidad recaen en un tercero, a priori limitan el libre desarrollo. Para esa
tarea es necesario estudiar el tipo de restriccion y su razonabilidad. De los mas destacados
estudios sobre el particular puede verse Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamenta-
les, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

24 Varios autores, El derecho al libre desarrollo de la personalidad... cit., nota 18, p. 3.
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Aunque parezca un poco retorica, €sta distincion es fundamental toda
vez que, como se ha mostrado, el transexualismo supone una inconformi-
dad con la identidad sexual en la persona, es decir, biologicamente se per-
tenece a un sexo y psicologicamente a otro; mientras que en la homosexua-
lidad la persona se encuentra conforme con su sexualidad fisica y
psicoldgica, y siente atraccion sexual por personas del mismo genero.
Incluso la gran mayoria de casos de transexualismo no suponen o implican
conductas homosexuales.” En conclusion, estimo que es un asunto que de-
be esclarecerse completamente, si partimos que identidad sexual y orienta-
cion u libre opcidn sexual son sindbnimos o mejor, el tratamiento que le da
la Corte a estos fendémenos es igual, pues no hay obstaculo para concluir
que el transexualismo se encuentra avalado y respaldado por nuestra
jurisprudencia constitucional, podria constituirse como una de las
sub-reglas del derecho a la libre identidad personal.

Sin embargo, y aun cuando considero que lo anterior académicamente
debe ser cierto, me queda la impresion de que el tratamiento de la identidad
sexual se ha hecho para fundamentar basicamente las decisiones sobre ho-
mosexualismo y no transexualismo, razon por la cual, aun cuando compar-
tan lo mismos fundamentos axiologicos y juridicos, si considero que la
Corte debe precisar por separado el alcance de cada una de las hipotesis.

Lo anterior, es mas evidente si se hace una lectura de la doctrina consti-
tucional o jurisprudencial sobre el hermafroditismo o ambigiiedad sexual,
en la que pareciera que todos éstos temas referentes a la sexualidad humana
tienen un tratamiento similar. Entonces, si el tratamiento es idéntico debe
afirmarse y precisarse de manera concreta por la jurisprudencia. Por el con-
trario si cada situacion es diferente también debera responderse con una hi-
potesis apropiada para cada una de ellas. Bien sea en uno u otro caso, es de-
cir, igualacion o diferenciacion, la pregunta de fondo a imponerse es la
siguiente: ;jhasta donde podrian existir problemas de discriminacidon por
trato diferente o de trato igual a situaciones independientes?

La anterior premisa —confusion conceptual de la Corte— se sustenta
principalmente a raiz de las sentencias que tratan el homosexualismo, en
particular la T-477 de 1995 y la C-481 de 1998 y las de ambigiiedad sexual,
principalmente la SU-337 de 1999.

25 Véase supra punto 1.
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En la sentencia de tutela T-477 de 1995 se hace referencia a la regla de la
identidad personal descrita de la siguiente forma:

El derecho a la identidad personal es un derecho de significacion amplia, que
engloba otros derechos. El derecho a la identidad supone un conjunto de
atributos, de calidades, tanto de caracter bioldgico, como los referidos a la
personalidad que permiten precisamente la individualizacién de un sujeto en
sociedad. Atributos que permiten decir que cada uno es el que es y no otro.*

De lo anterior, parece deducirse como derecho individual la posibilidad
de identificarse con el sexo bioldgico al cual se pertenece o no.

Posteriormente, en la decision C-481 de 1998, que decidio la inconstitu-
cionalidad de la ley que prohibia a los homosexuales el ejercicio de la acti-
vidad docente en establecimientos educativos publicos, considero:

Ahora bien, algunos teodricos distinguen entre la identidad sexual y la
orientacion o preferencia sexual. Asi, la primera se refiere al hecho de que
una persona se siente participe de un determinado género con el cual se
identifica, mientras que la segunda hace relacion con las preferencias
erdticas del individuo. Asi las cosas, es logico concluir que la preferencia
sexual y la asuncion de una determinada identidad sexual —entre ellas la
homosexual— hacen parte del ntcleo del derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad (C.P. articulo 16).

Al igual que el caso anterior, parece afirmarse que la identidad sexual
forma una sub-regla del derecho a la identidad personal.

Por otra parte, la sentencia de unificacion SU 337-99, en la que se discu-
tia si una madre podria autorizar la readecuacion del sexo de su hijo menor,
la alta corporacion de justicia establecio que ésta decision formaba parte
de la identidad sexual de aquel y que por lo tanto debian las autoridades in-
volucradas en el caso dar las condiciones para que el menor pudiese tomar
una decision de acuerdo con sus convicciones y autonomia propia.?’

Desde esta perspectiva, el planteamiento que cabe formularse es el si-
guiente: jel cambio de sexo constituye una decision que forma parte de li-

26 Bidart Campos, German, Teoria general de los derechos humanos.

27 En esta importante decision la Corte unifico la jurisprudencia constitucional sobre el
llamado “consentimiento informado cualificado sustituto” en virtud del cual —bajo unos
supuestos precisos— los padres podian tomar la decision de autorizar la adecuacion del se-
x0 a sus hijos menores. La problematica planteada en varios casos arrojé como consecuen-
cia que de ésta decision sustituta se presentaran incompatibilidades entre el sexo biologico
y psicologico de los menores.
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bre desarrollo de la personalidad a partir de la jurisprudencia constitucio-
nal? La respuesta se enfila en una decision afirmativa. La forma como cada
individuo se siente y proyecta desde su perspectiva sexual ante si mismo y
frente a los demas es sin lugar a duda un espacio de importantes niveles de
autonomia y dignidad humanas, que no desconoce ni atenta con derechos
de otros ni transgrede el orden juridico. Por lo tanto, todo indica que, si lle-
ga a la Corte un caso sobre cambio de sexo, ésta podria reconocer el dere-
cho como tal, y ademas aprovechar la ocasion para precisar los conceptos
que se han venido tratando, y aclarar en general el tema de las distintas
sub-reglas de la libertad sexual.

La mayor aproximacion de la Corte Constitucional a un caso de cambio
de sexo o transexualismo tuvo ocasion en la decision de tutela T-594 de
1993 donde en vez de afrontar el tema lo evadié expresamente.”® Se trataba
de un caso de cambio de nombre en el cual un hombre modifico su sexo al
femenino y solicit6 a la autoridad notarial la inscripcion de su nuevo nom-
bre “Pamela”; decision que fue negada por el notario bajo el supuesto que
se trataba de un cambio de sexo. Luego del tramite en instancias de la ac-
cion de tutela ésta lleg6 a la Corte Constitucional la cual dedicd el estudio
del caso bajo tres supuestos principales: a. el derecho a la expresion de la
individualidad, b. libre desarrollo de la personalidad y c. el cambio de
nombre.

Segtin la Corte, la expresion de la individualidad constituye aquella forma
del sujeto en proclamar su singularidad, es decir, como “aquella realidad
vital unitiva... que trasciende ante los demas su modo de ser tnico ¢ irrepe-
tible”.”” Desde el punto de vista juridico, dice la Corte, es

El derecho al reconocimiento de su particularidad y exigencia de fijar su
propia identidad ante si y ante los demas. El derecho a la expresion de la
individualidad es un bien inherente a la persona humana (articulo 94 C.P.) y
se proyecta como parte integral del derecho al libre desarrollo de la
personalidad (articulo 16).*°

28 En la sentencia T-594 de 1993 se planteo la posibilidad de un cambio de nombre en
un caso evidente de transexualismo. La Corte si bien autorizo el nuevo nombre no hizo ni la
mas minima mencion al cambio de sexo.

29 Corte Constitucional, sentencia de tutela T-594 de 1993.

30  Idem.
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En cuanto al libre desarrollo de la personalidad manifiesta que éste dere-
cho implica la realizacion de un proyecto vital propio, el cual puede llevar-
se a cabo por reconocimiento del Estado de un espacio de libertad al indivi-
duo sin coaccidn ni controles injustificados.

Finalmente, la Corte hace mencion al fundamento juridico del cambio de
nombre en donde explica la legislacion en la materia, basicamente el articu-
lo 60. del Decreto 999 de 1988, donde se autoriza por escritura publica a
modificarse el “nombre” por una sola vez con el objeto de fijar su identidad
personal. La Corte sostiene que este cambio de nombre constituye una ex-
presion de la individualidad de la persona, libre desarrollo y autonomia
personal aun cuando corresponda usualmente a una expresion distinta:
la persona puede escoger cualquier tipo de nombre con el objeto de fijar su
identidad personal y modo de ser.

En este caso la Corte deja constancia que esta decision se fundamenta en
la comprobacion que el actor desde hace mas de tres afos se venia identifi-
cando con el nombre femenino de “Pamela” y que ese hecho fijaba su iden-
tidad. Independientemente de las pretensiones del actor en la accion y si so-
licito el cambio de nombre y no de sexo, la Corte si reconocio que se traba
de un evidente problema de identidad sexual y por lo tanto, en mi criterio,
debio haber abordado el tema del transexualismo pues se deducia de la ar-
gumentacion juridica que recorre la decision. Finalmente, la Corte termina
por afirmar que se trata de un caso de cambio de nombre y no de sexo sin
hacer ningtin otro comentario adicional, o mejor, evadiendo completamen-
te el tema. >

Como puede observarse, existen elementos que permiten indicar las
coordenadas™ de la jurisprudencia de la Corte Constitucional frente al fe-

31 El articulo mencionado establece: “El propio inscrito podra disponer, por una sola
vez, mediante escritura publica, la modificacion del registro, para sustituir, rectificar, corre-
gir o adicionar su nombre, todo con el fin de fijar su identidad personal”. Es evidente que el
supuesto planteado no incluye la modificacion de sexo en el registro.

32 En similar sentido se encuentra la posicion de Ortiz Monsalve, Alvaro, “Critica ju-
risprudencial: cambio de nombre y transexualismo sentencia T-594 de 1993, Pensamiento
Juridico”, Revista de Teoria del Derecho y Andlisis, Bogota, Universidad Nacional de Co-
lombia nim. 1, 1994.

33 No sobra mencionar las dificultades con las que en ocasiones se enfrenta la Corte
Constitucional para hacer disciplina judicial frente a su propios precedentes, es decir, no
siempre se ha caracterizado el alto tribunal de justicia por ser coherente entre los postulados
de los nuevos criterios y doctrinas frente a las argumentaciones sentadas en decisiones ante-
riores. Un ejemplo sobre ésta situacion puede verificarse en: Estrada, Alexei, Julio, La
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némeno transexual: la identidad sexual entendida como la posibilidad libre
y consciente de modificarse el sexo hace parte de una de las sub-reglas de la
identidad personal y del libre desarrollo de la personalidad.

IV. CONSENTIMIENTO INFORMADO COMO EXPRESION
DE LA AUTONOMIA INDIVIDUAL

Otro de los desarrollos jurisprudenciales en materia de libre desarrollo
de la personalidad y la dignidad humana, elaborado por nuestro Tribunal
Constitucional, es el referido a la autonomia de toda persona de tomar
decisiones que afectan su salud, particularmente, en el sentido de aceptar o
rehusar tratamientos médicos incluso en detrimento de su propia salud y
bienestar. Este criterio ha sido llamado el “consentimiento informado™* en
virtud del cual el paciente debe ser enterado de su situacion de salud y las
posibilidades de recuperacion y tratamientos; frente a lo cual aquél podra
tomar libremente la decision que mas se ajuste con su voluntad y
convicciones personales. Este tipo de consentimiento consiste en que el
paciente tiene derecho a conocer y escoger el tipo de tratamiento al cual
sera sometido, e incluso, a tomar la decision de no continuar determinado
tratamiento médico. De esta premisa se exceptian los casos de
inconciencia, grave alteracion o peligro de muerte del paciente que justifican
la prevalencia del principio de beneficencia de su salud y que protege la
decisién del médico.”

En este aspecto, la jurisprudencia constitucional en reiteradas oportuni-
dades ha hecho prevalecer en algunos casos la voluntad del paciente sobre

orientacion sexual y el derecho a la igualdad en la jurisprudencia constitucional colombia-
na, copia mineografica.

34 “Dada la distancia cientifica que generalmente existe entre el médico y el enfermo,
lo minimo que se le puede exigir a aquél es que anticipadamente informe al paciente so-
bre los riesgos que corre con la operacion o tratamiento o las secuelas que quedarian,
con la debida prudencia, sin minimizar los resultados pero sin alarmar al enfermo de tal
forma que desalentaria el tratamiento; es un equilibrio entre la discrecion y la informacion que
s6lo debe apuntar a la respuesta inteligente de quien busca mejorar la salud, superar una enfer-
medad o mitigar el dolor. Esto se ha llamado el “consentimiento informado”; no es otra cosa
que la tension constante hacia el porvenir que le permite al hombre escoger entre diversas
opciones. Es la existencia como libertad: tomar en sus manos su propio devenir existen-
cial”, Corte Constitucional. Sentencia de Tutela T-477 de 1995.

35 Corte Constitucional, sentencia de unificacion SU 337 DE 1999... cit., nota 25.
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la del profesional cuando entran en contradicciones de orden médico,* lo
que nos deja entrever que en esta materia siempre ha sido objeto de protec-
cion la voluntad y decision del paciente. Para la Corte el “principio general
de libertad emana el derecho especifico de la autonomia del paciente que le
permite tomar decisiones relativas a su salud.”’

Igualmente, debe tenerse en cuenta que el grado de autonomia que debe
tener la persona o paciente para aceptar o rechazar un tratamiento es pro-
porcional a los riesgos y beneficios del mismo, dicho de otro modo, para
una operacion de cambio de sexo no se requiere la misma cualificacion de
voluntad que si se tratase de una operacion de menor envergadura vgr. lipo-
succion. Como tuvo oportunidad de destacarse en la primera parte de este
trabajo, la cirugia transexual desde el punto de vista médico —en algunos
paises— supone que aparte del consentimiento de la persona deba existir
una vocacion irresistible hacia el nuevo sexo y de rechazo al propio, deseo
que no puede ser inferior a tres afios. Es decir, requiere de un consentimien-
to informado cualificado y persistente, igual al que en casos de ambigiiedad
sexual, ha utilizado nuestro Tribunal Constitucional.

Estas caracteristicas hacen que en el cambio de sexo el cuerpo cientifico
esté lo suficientemente preparado para garantizar al paciente las mejores
condiciones para el cambio de identidad y sus implicaciones. Igualmente,
debe tenerse en cuenta que si bien s6lo determinados tipos de transexualismo
son aptos para la modificacién del género desde el punto de vista médico,*®
ello en mi criterio no veta ni restringe la adecuacion de sexo a personas dis-
tintas del transexualismo clasico sino que sugiere una lectura particular del
consentimiento del paciente, la informacion y el principio de beneficencia
so pena de evitar decisiones precipitadas y antagonicas. En éste punto
no debe olvidarse que el consentimiento informado posa en cabeza del pa-

36 Enotrajurisprudencia la Corte sostuvo: “El peticionario esta capacitado para decidir
la suerte de su propio cuerpo y para asumir las consecuencias que su decision acarree en su
estado de salud”, Corte Constitucional, Sentencia de Tutela T-401 de 1994. Magistrado Po-
nente: Eduardo Cifuentes Muiloz. Santa Fe de Bogot4, 12 de septiembre de 1994.

37 Con fundamento en el consentimiento informado se ha desarrollado otro criterio de
mas dudosa aceptacion como es el llamado consentimiento informado cualificado sustituto
y que se aplica para la autorizacion de operaciones y tratamientos por parte de los padres
respecto a menores de 5 afios con problemas de hermafroditismo. Sobre el tema puede revi-
sarse la sentencia de unificacion de tutela SU- 337 de 1999.

38  Véase supra numeral 1.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/r38B6E

EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD 637

ciente y no del médico tratante, quien solamente debe reservarse a cumplir
su funcién mas no suplantar la libertad de la persona.”

Ahora bien, si en suma a la proteccion de la identidad sexual —como se
vio— la persona transexual también encuentra respaldo o proteccion cons-
titucional en el consentimiento informado para la serie de tratamientos mé-
dicos, hormonales, sicologicos y quirurgicos para la adecuacion a su nuevo
sexo, es deducible que a la luz de nuestro ordenamiento constitucional
estan abiertas las puertas al fendmeno transexual.

Pese a lo anterior, y como suele suceder en gran parte de los temas que
tienen innovacion jurisprudencial, seria deseable un desarrollo legal en ca-
beza del 6rgano deliberativo, el Congreso de la Republica, para que con
fundamento en la doctrina sentada por la Corte Constitucional actualice y
desarrolle los preceptos de libre desarrollo de la personalidad y dignidad
humana en el tema denominado cambio de sexo o transexualismo. Esa re-
glamentacion aparte de precisar juridicamente el alcance de la transforma-
cion debera tener en cuenta aspectos tan importantes como son: matrimo-
nio y procreacion de la persona transexual, cambio de sexo en el Registro
Civil y la readecuacion de sexo, entre otros.

39 Desde el punto de vista médico también se trata el tema de la readecuacion de sexo
cuando la persona transexual decide retrotraer su proceso de transformacion.
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