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TRANSEXUALISMO: 
EUROPA CONDENA A FRANCIA 

Y LA CASACIÓN CAMBIA SU JURISPRUDENCIA 

Julio César Rivera M 

l. Causa de esta nota 

El 25 de marzo de 1992 la Corte Europea de Derechos Humanos dictó 
pronunciamiento en la causa "B ... e/Francia", promovida por un transexual a quien 
las autoridades francesas ( en definitiva la Corte de Casación) habían denegado su 
pedido de rectificación del acta de nacimiento en cuanto a la mención del sexo. 

La Corte encontró -por mayoría- que Francia se negaba así a reconocer la 
verdadera identidad sexual de la persona en cuestión, con lo que colocaba 
cotidianamente en una situación incompatible con el respeto a su vida privada. 

De ese modo, sin pronunciarse sobre el medio que debía hallar el Estado 
nacional comprometido para solucionar la situación impuso a Francia una condena 
por daño moral amén de la carga de satisfacer las costas legales. 

Dado que se trata de la primera oportunidad en que la Corte Europea se 
pronuncia favorablemente por un transexual, estimamos interesante hacer un breve 
comentario del pronunciamiento, precedido de algunas consideraciones para situar 
el tema. 

Por lo demás, tal pronunciamiento de la Corte Europea ha motivado ya el 
cambio de la jurisprudencia de la Corte de Casación, lo que también comentaremos 
aquí. 

M Profesor de la Universidad de Buenos Aires. 
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2. La cuestión transexual 

En los últimos años ha venido a somdcrSt! a la consideraci<>n de los _juristas d 
tratamiento de la cuestión transexual. El tranSt!xual es un su_1cto 4ue tiene la 
convicción absoluta de pc.!rtent!Cer al sexo oput:sto a aqu¿f 4ue! rcvda la cxkrioridad 
de sus órganos genitales. No es un homosexual dd que St! diferencia por dos 
aspdetos fundamentales: d transexual está convcncido de! ser una mujer aprc:sada en 
cuerpo de hombre (o viceversa), y tener por endt! los sentimientos. actitudes. dcscos 
e intereses dd sexo opuesto. El homosexual no p<>nt! en duda su 1denti<la<l sexual. 
pero desea contactos sexualcs con pe!rsonas dt! su mismo sexo. Y la scgunJa 
diferencia es que el homosexual sienlt! rechazo y hostilidad para con las personas dd 
sexo opuesto, mientras que d transexual se ve a sí mismo como una pcrsona <ld 
otro sexo, y quiere pertcn&cr a él 111

• 

En el plano jurídico d fon6meno de la trasexualidad requicrc solucioncs a 
diversos tcmas: en particular, la licitud dc las intervcnciones quirúrgicas tcndicntcs 
a modificar el sexo morfol6gico, d efocto que dio put!de kner sohrc los documcntos 
que acreditan d estado civil, en concrc!lo las actas de nacimic.:nto y dem,is 
documentos del sujt!lo: su hahilidad nupcial conformc al nucvo sexo. h:gitimac.;Í<>n 
para adoptar, consideraci6n particular del transexual casado y con hijos. <lcrcchos 
en el ámbito laboral, etc. 

3. Las soluciones extranjeras 

El derecho comparado es pr6digo en soluciones a estos temas tanto h:gislativas 
como jurisprudenciales, lo que no significa uniformidad, pues por el contrario se 
aprecian criterios muy diversos. 

m Sobre la distinción entre transexual y homosexual existe coincidencia generalizada en la 
doctrina; las conclusiones de Jéol que preceden a la sentencia de la Corte de Casación del 11 de dicicmhre 
de 1992 que comentamos a partir del núm. 9, adoptan la definición adoptada por la Academia de 
Medicina Francesa por unanimidad en 1982; ella dice: "el transexua/ismo se caracteriza por el 
senli"!i~nto profu~o _e _inquebrantable de pertenecer al sexo opueslo a aquél que es gené1icamente, 
anaiom,cameme Y Jt111'd1camente el suyo", acompañado de "la necesidad intensa y conslante de cambiar 
de sexo Y de eslado civil"; el lransexual, sigue diciendo el informe Jéol "se siente víctima de un error 
ins~ponable de la nawraleza cuya reclificación lamo física como jwídic; reclama, para establecer, para 
arnbar ~ una coherencia de su psiquismo y de s11 cuerpo y ob1ener así una reinserción social en el sexo 
opueslo . Pero además existen ot ·1 • • • · . ras sa uac1ones que se engloban baJo la denommacaón de estados 
mtersexuales, como el hermafroditismo perfecto o imperfecto, el seudo hermafroditismo el travestismo. 
etc. V. al respecto con precisas "d · ' · . cons1 erac1ones: W ACKE, Andreas, «Del hermafroditismo a la 
~dran~dxudahdad», en ADC 19?0-677; también FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho a la 
, enti a personal, Buenos Aires 1991 núm 62 322 ' ' · • p. y SS. 
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Así, muchos países han legislado la cuestión ( entre otros, Suecia, Italia, 
Alemania, Holanda, Dinamarca, y numerosos estados de los Estados Unidos de 
América, comenzando por Illinois en 1961 m, y como decíamos no lo han hecho 
de manera concordante. 

Y en los países en los cuales no existe legislación que solucione la cuestión, los 
tribunales han debido enfrentarse a numerosas demandas de transexuales, habiendo 
adoptado también soluciones contradictorias. 

A las soluciones de la jurisprudencia francesa nos hemos de referir más adelante. 
Ahora puntualizamos que en España la sentencia de la Sala la. del Tribunal 
Supremo del 2 de julio de 1987, accedió a la solicitud del reconocimiento del 
cambio de sexo de una persona, lo que dio lugar a pronunciamientos de otros 
tribunales inferiores y a numerosos comentarios doctrinarios 131

• El fundamento de 
la sentencia del Tribunal español parece encontrarse en que si bien el sujeto 
reclamante no es más que una "ficción de hembra", esa ficción es protegible por el 
derecho, como una "mera suposición" que hay que admitir para legitimar 
determinadas consecuencias en orden a la verdad científica o de la justicia o utilidad 
social. Este fundamento ha sido criticado en la doctrina. 

4. La cuestión en el derecho argentino 

El 31.3.89 la CNCiv., por su sala E, rechazó por mayoría la pretensión de un 
sujeto de que se modificaran sus documentos (partida de nacimiento y otros), 
cambiando el sexo que figuraba en ellos, por el opuesto. El sujeto de la especie 
argüía haber sido sometido a una intervención quirúrgica por la que se le extirpó el 
pene y se le implantó una especie de vagina, con lo cual la exteriorización genital 
del sexo respondía a la configuración del femenino. Sostenía también que desde el 
punto de vista psicológico se sentía claramente identificado con el sexo femenino <

4
•. 

<21 V. PATII. Salvatore - WILL. Michael R .• Mmamenro di sesso e 1111ela della persona, Padova, 
1986, pp. 43 y ss. Algunas de esas leyes incluso dan soluciones superficiales y han sido severamente 
criticadas por la doctrina; ello sucede en particular con la ley italiana; las observaciones a las soluciones 
incoherentes que ella contiene pueden verse en PATII - WILL, op. cit.; y en FERNANDEZ 
SESSAREGO, op. cit., núm. 82, pp. 409 y ss. 

m V. entre otros VIDAL MARTINEZ, Jaime, «¿Se incluye el cambio de sexo (transexualidad) 
en el libre desarrollo de la personalidad al que se refiere el art. 10.1 de la Constitución española?> en 
Revista General de Derecho, Valencia, Nº 534. 

<
4
> Publicada en ED, 135-492 y JA 1990-111-98 con nota de BIDART CAMPOS. 
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BUER ES seña la la ex is te nc ia <le: o tro prece<lt!nte <l t! la mi s ma Sa la (st!nlt:nc ia <lc:I 
mis mo <lía), e n la que una muj e r o pc:ra<la e n Uruguay solic itaba su cambio a l st!xo 
masculino ; na turalmente la pret<:!ns ió n fue r<:!sudta tamhié n t!n St!n ti<lo nc:gativo '' '. 

E s ta es una c uestió n que no tiene de mas iados antt:ee<lentes c:n nuc:s tra 
jurisprudenc ia. En e l á mbito c iv il se recua <lan una sentc:nc ia del j uez Bungc: Ca mpos 'º' 
y o tra <le ] Juez Pic he tto 171 • La prime ra rechazó la prt!le ns ió n d irig ida a obtene r un 
reconocimiento judic ia l <ld ca m b io <l e sexo. La segunda , negó una a utorizació n para 
e fectua r una inte rvenc ió n qui rúrg ica que: tuv ie ra por fi na lidad la mod ificac ión 
e xte ri o r de los ó rganos g enita les. 

En e l te rre no <le ] <la echo c rimina l se: rc:gis tra un caso e n e l c ual un mb.l ico fut: 
conde nado po r k s io nt!S graves en razón <le hahe r t!X tirpa<lo e l p<:!ne <l e: una pt:rsona. 
reemplazándo lo p o r un re m e<lo de vag ina "'. En un St!gun<lo caso 'º' , en ca mbi o, 
d mi smo Tribuna l e n lo C riminal de la Capita l Fede ra l abso lv ió a l mc:dico q ue había 
e fectuad o la inte rve nc ió n mutila nte; la d efensa a rg uyó en ese caso que no se tra ta ba 
<le un "cambio <le sexo" , s ino de una ad aptac ió n a l ve rda<lao sexo , dé un 
acomo da miento a l sexo do minante ; y e l tribuna l seña ló que e l médico había ac tuado 
s in ventaja venal, s in c landes tinidad a lg una , e x te r iorizando y discutiendo con o tros 
p rofesio nales su o pinió n ; ade más se: tuvo e n c uenta a l tie mpo <lé la absoluc i<Ín l)Ué 

se contaba con e l consentimiento de la pe rsona inte rvt!nida. 

D ebe señalarse q·ue la fecha en que se realizó la o pe rac ión que dio luga r a la 
sentenc ia men cio nad a e n último té rmi no, no reg ía e l a rt. 19, inc. 4 de la lt!y local 
17132, que da el marco no rmativo vigente y que oblig a a lo s médicos a "110 l/e1•ar 

a cnbo intervenciones quirúrgicas que 111ndifique11 el sexo del e11fer1110, sa/l'n que 
sean efectuadas con posterioridad a una autorización jud icia l ". Es preciso tene r en 
c uenta que la ley 17132 también "prohibe " a los pro fesio nales "prácricar 

'' ' BUERES, Albe rto J. , Responsabilidad civil de los médicos, 2a. cd . , Buenos Air.:s, 1992. nota 

75 en p. 101. 

(6) Sentencia del 30.3.65, com.:ntada por AY ARRAGARA Y en lL 123-149. 

Sentencia del 24.9.74, comentada por YUNGANO en lL 1975-A-479 . 

111 CCrim. Cap ., 29.7.66, en JA 1966-fV-546, con nota de ORUS; lL 123-604 con nota d.: 

FONT AN BALESTRA. 

(9) CCrim. Cap., 23 .12.69, en lL 138-593. 
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imer\'enciones que pro\'Oquen la esterilización sin que exista indicación terapéutica 
pe1fectame111e deten11inada y sin haber agotado todos los recursos consermdores de 
los órganos reproductores". Es conveniente retener la existencia de estas normas, 
que se reproducen en la leyes provinciales de ejercicio de la medicina. 

Para luego efoctuar una comparación de la situación argentina con la francesa, 
es conveniente exponer brevemente los fundamentos de la mayoría de la Sala E de 
la CNCiv. Ellos, en apretada síntesis son: 

a) El sexo genético permanece inalterable. La mayoría del Tribunal parte del 
reconocimiento de la existencia de diversos "conceptos" o "ideas" del sexo. Así, la 
doctrina suele describir: 

Una noción de sexo externo o morfológico, cuya determinación corresponde 
exclusivamente a la conformación de los órganos genitales exteriores; 

El sexo endocrino, constituido por las glándulas genitales o extragenitales 
que desempeñan un papel capital en el funcionamiento sexual (testículos, 
ovarios, hipófisis, suprammales), y otras de menor relevancia (tiroides y 
epífisis); 

El sexo psicológico que aprehende la identidad psicosexual del sujeto, que 
tiene la convicción de pertenecer a uno u otro sexo: 

El sexo social, que alude al comportamiento del sujeto en su medio como 
perteneciente a uno de los dos sexos; 

El sexo jurídico, que es el determinado por las constancias asentadas en los 
documentos dd estado civil; 

Y el sexo genético, que deriva de la conformación cromosomática del sujeto: 
la unión de un cromosoma Y con un cromosoma X dará lugar a un varón; 
y si se unen dos cromosomas X, será una mujer. 

La idea del tribunal, que como veremos es la misma· de la jurisprudencia 
francesa, es que más allá de los comportamientos sociales, la idea de pertenencia a 
un sexo u otro, la modificación de los signos exteriores vía intervenciones 
quirúrgicas, el sexo genético es absolutamellfe inmodificable, inalterable durante 
toda la vida de la persona; 

b) El sexo genético no puede ser alterado por una decisión unilateral, por estar 
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involucrado e l o rdc:n púhlico y en juc:go la moral social; 

c) La intc:rvc:nc ión quirúrgica ha s ido hc:cha c:n fraude a la ley argentina, po r 
que: de: habc:r sido rc:a lizada en nuc:stro país constituiría de delito . 

Por su lado, el Juez Ca latayucJ funda s u disidencia en que el sexo no puede ser 
aprehendido po r una rc:alidad única ( la cromosó mica o genaica), s ino que: dc:be ser 
tomaclo como un complc:jo; rc:cuc:rda la jurisprucJenc ia de los Estados Unidos de 
Amé:rica c:n c:sc: sc:ntido. Y fundamt:ntalmt:ntc: arg umt:nta que una vt:z que d 
individuo ha modificado la t:Xtt:rior icJa cJ de su sexo, debe: ayudársdo a insertarst: c:n 
la soc iedad, reconocit:nclo s u nuevo status; lo contrario "importaría mnrginnrlo de 
la sociedad, ya sen en el orden lnhoral, cmno en In s imple realización de cualquiera 
de los variados rrrí111ires hurocrárico.r en los que se le exija la prese11rnció11 de su 
docu111e11ro de idemidad, siruacirín en l'erdad injusra y que queda en manos de los 
Jueces .rnh.1·m1ar ame la inexisrencin de norma legal alg una que conremple el caso". 

5. La jurisprudencia francesa 

En Francia la Corte ele: Casaci6n vc:nía mantt!niencJo férreamente su negativa a 
autorizar cualquit:r modificació n de las ac tas dd c:stado c ivil, aun cuando se hubiere 
rc:alizado una intervc:nci6n quirúrgica modificaclora de los ó rganos genita les"°'. 

Los a rg umentos fundamentales de: la Casación eran: 

Que e l sexo genético es inmodificable , con lo cual e l suje to -aun operado­
sig ue teniendo la misma conformac ión cro mosomática nu_ La sola 
circunstancia dt: que un hombre quiera ser mujer no lo convierte en mujer; 

De al lí deriva d argumento de la incJisponibilidad del estado civi l. Al 
respecto es preciso puntualizar que lo que la Corte de Casación mantenía 

1101 
P..:s..: a que .:n .:s..: país las int.:rv.:ncion.:s quinlrgicas t.:ndient.:s al cambio de sexo morfológico 

están auto rizadas por .:1 Cons..:jo de la Ord.:n de los M.:dicos ..: incluso los gastos que ellas demanden son 
rc:.:mbolsados por la S.:guridad Social si.:mpr.: qu.: hubi.:ran sido practicadas en hospitales públicos y 
hubi..:ran estado pr.:c.:didas d.: un seguimiento dd pacient..: practicado por médicos de distintas 
especialidad..:s duran!.: un período no m..:nor a dos años; información suministrada por JACQUES 
MASSIF, en su nota «Le transs..:xualism..:: etat d.: la qu.:stion•, en les pe1i1es affiches, 10.8.92. 

1111 V. en ese sentido los siguientes fallos de la Corte de Casación: 31.3.87, JCP 1988-II-21000; 
7.6.88: JCP 1988-IV-286; 10.5.89, com..:ntadapor RUBELLIN DEVICHI en su nota publicada en R'TDC 
1989-721 , en particular p. 725. 
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hasta ahora no ern la i11m11tabilidad del estado, sino su indisponibilidad; en 
otras palabras, la mención del sexo no puede ser cambiada por la sola 
voluntad del sujeto. En otras palahras: como la sola voluntad del sujeto no 
puede convertirlo de homhre en mujer, sigue siendo hombre; y por ende, el 
camhio prdemlido del acta de nacimiento no estaría fundada en un hecho 
cierto sino exclusivamente en la voluntad del pretensor. 

La Corte de Casación insistió decididamente en la negativa en cuatro 
pronunciamientos dictados en 1990. En ellos volvió a sostener que •el 
transexualismo, aún constatado médicamente, no puede concluir en un verdadero 
cambio de sexo,· el transexual, bien que habicmdo perdido ciertos caracteres de su 
sexo de origen 110 ha por ello adquirido los del sexo opuesto• ca:,. 

Es preciso señalar que algunos tribunales r~sistiéronse a la Corte de Casación 
(IJ) 

El Tribunal de Aix en Provence se enfrentó decididamente a la jurisprudencia 
de la Casación, adoptando un concepto de sexo resultante del psiquismo, el rol social 
y la morfología modificada, con lo que traspasó largamente el criterio de sexo 
cromosómico al que se ajustaba la Casación. Además, el tribunal dijo que los jueces 
no podían rechazar las demandas de rectificación de las actas de estado civil de 
personas intervenidas quirúrgicamente sobre el umco argum~nto de la 
inmodificahilidad del sexo genético, so pena de admitir que esos sujetos no tienen 
sexo determinable 11

"
1
• Argumentos sem~iantes fundaron las soluciones de 

Périgueux y Colmar, particularmente en orden a la complejidad de la noción de 
sexo. 

Es preciso señalar que algunas decisiones de tribunales locales no fueron 
recurridas por d · Ministerio Público, de modo que quedaron firmes, con lo que 
algunas personas habían obtenido la revisión del acta de nacimiento y de sus 

n::?i Las cuatro sentencias son del 21.5.90 y emanan de la lcr. Ch. Civ. de la Corte de Casación; 
comentario de HAUSER, Jean , en RTDC 1991-289. 

u3
, TGI Aix en Provence. 6.3.91; TGI Colmar, 15.5.91; TGI P~rigeux 10.9.91. todas mencionadas 

en la nota de HAUSER, Jean - HUET WEILLER, Daniéle, en RTDC 1991-46. 

041 El TGI de Aix en Provence siguió en la especie el argumento de GOBERT en «Le 
transssexualisme ou la difficulté d' existe.-., en JCP 1990-1-3475. El comentario de la sentencia del 
tribunal aixoise en RTDC 1991-705 en nota de HAUSER, Jean - HUET WEILLER, Daniéle, cit. 
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<locumc::ntos pc::rso na les m,_ Na tu ralm c::n tc::, ante la f a lta de le¡:islació11 queda en la 
nebulosa s u derecho a casarse o a adop tar, o la suerte del 111arri111011io anterior . 

6. Dere<.:ho europeo 

E n d p la no c:: u ropeo la Comis ió n Eu ropc::a <l e:: De rt!Chus H uma nos cons i<l c:: n í -en 
<los c aso s- q ue d no rc::conoc imi c:: n to Jd camhio <l e:: sc::xo importará lc:s ic>n a l <la ec lio 
a la in tim i<la<l y a l <lc:: rt!Cho a co n trac:: r m a tri m o nio , pao la Corte Europc::a c.k 
D c:: rec hos Humanos rechazó la J c: ma n<la c::n d caso Van Oos tc::rw i_jck ( 1980) po r no 
hahe rsc:: ag o tado lo s rc::e u rsos int c:: rnos . y c:: n d caso Rees ( 17 . 10.86) por no ap rc::c ia r 
lc:s ió n a los de rechos rc::conoc i<los c::n po r los a rts . 8 y 12 e.I d T rataJ o <le:: Ro ma "'"'. 
De::! m is m o m u e.lo se p ronunc ió m ás rc::c ic::n k m c::n te (c::n d caso Cossc::y, sc:n tenc ia<lo 

e l 2 7.9 .90). 

E s prc::ciso a te nde r a q ue:: las so luc io nc::s negat ivas <le:: los casos Rc::es y Cossc:y s e: 
fu ndaron c:n la s pa rt ic ulari<ladc::s e.Id d c::rc:cho hritá nico. En efc::c to: se: tu vo c:11 

cons ide rac ió n q ue:: c::n el dac::cho britá ni co las pc::rsonas pue<lc::n cambi a r <le:: nomhrc:-
1 ibrc::m e nte, p uc::<lc:n hacc::rsc:: ! Ja mar "m ister " o "mist ress ", c::s poco fnx uc:nte la 
utilizac ió n e.Id ac ta d e:: nac imic::nto y q t1<:: es te <locume nto tiende a re fl c::jar u na 
c irc uns tanc ia ta l c ua l se:: p rc::sc::n tú c:n d momento e.I d nacimiento, no tc::n ie ndo 

voca c ió n a pc::rmanecer ac tua liza<lo . 

Es impo rtante:: re te ne r es tas pa rtic ul ari<l a<les, pues la <le man<la de "8 ... c / Franc ia " 
puso de rel ieve -con acic::rto in<l u<lab le <le lo s abogad os- las d i ferenc ia s que ex isten 
c::ntrc:: e l d e recho britá nico y el <le rc::c h i> fra nc¿s, q ue hace n inaplicable a l caso <le un 
c iu<la da no francés la soluc ió n <l e:: los ~asos Ress y Cossey , y aún po r a rg ume nto a 
co ntrario e sa s se ntenc ias s irven para fu nda r una so luc ió n favorable a l de ma n<lante . 

7. La sentencia del 25.3.92 

Como antic ipamos, el pronunc iamie nto de la Corte Europea de De rechos 

Hu m anos d e l 25 de ma rzo <le 1992 conde nó a F rancia por habe r rechazado la 

O l l Este argume nto fue lu~ go tomado e n consid.:ración po r la Corte Europea de Derechos Humanos 

pa ra condena r a Francia en la causa motivo de e sta no ta . 

0 61 V. BERGER, Vincent, J111ispr11dence de la Cour européene des droirs de l 'homme, 3e. ed ., 

París , 199 1, pp . 23 1 y ss . 
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<leman<la <le un transexual <lirigi<la a ohkner una rectificación <le su esta<lo civil 117'. 

Veamos i-.us aspectos más resaltanh:s. 

a) Las circu11sta11cias personales de la de111a11dallte 

De acuen.Jo al rdato efcctuaJo en d pronunciamiento, "B" es una ciu<la<lana 
frarn:esa naciJa en 1935 en Argdia. c.Jon<le fue <lcdarada como de scxo masculino 
con los nomhres Norherto Antonio. La mayor dc cinco hermanos. adopte.> des<le 
joven un comportamiento femenino: consi<lerac.la por sus pa<lres y hermanos como 
una niiia. se aJopl<> mal a un me<lio escolar ignorante e.le:! toe.la mixiré. Ella cumpli6 
su servicio militar <lurank d 4ue <lemostn, un comportamit!nto homoScxual. En 1963 
se instala en París <lon<le trahaja en un gahinde h~jo un seud<ínimo. Angustiada por 
su t~minei<la<l. sufre <lepresiones nerviosas que culminaron en 1967 cuando fue 
hospitaliza<la Jurante un mes. El m¿Jicn 4ue la aten<lía <lesc.le 1963, observa una 
hipotrofia Je sus <>rganos genitales masculinos y prescribe una hormonoterapia 
fominiz.anh:. que trae como consecuencia un desarrollo mamario y la t'"cminiz.aci6n 
<le la fisinomía. Dese.le entonces adopta una forma <le vestirse tamhién femenina. En 
1972 se somete en Marruecos a una intervenci6n quirúrgica consistt!nte en la 
extirpaci<ín <le los 6rganos genitales exkmos y la creación e.le una cavic.lac.l vaginal. 
Ella vive hoy en e.lía con un homhre al que conoció poco antt!s <le la opt!ración y al 
que inform<> inme<liatamcnlt! de su situaci<ín. Las reacciones e.le hostilic.lac.l le habrían 
impc<lic.lo ohkncr un empico. 

b) La acció11 i11tentada en Fra!lcia 

Siempre:! siguicnc.lo lt!xtualmentt! la sentencia 11111
, resulta que "deseosa de 

c,twzrse con su cmu¡w1it•ro ". la Srta. B c.lcman<ló en Lihoume el 18 de abril de I 978 
para "decir y ju:.gar que declarado (a) en el estado cfril de su lugar de 11acimie1110 
de se.>:o 111asculi110, (ella) presema (aha) c'n rc•alidad una co11stituciónfeme11i11a,· decir 
y ju4,gar que (ella era) de sexo femt'nino, ordenar la rectificación de su acta de 
nacimiemo,· decir que (ella) 1/e\'ará los nombres Lyne Amoinerre ". 

Las sc:nlt!ncias <lesestimatorias se sucedieron: TGI Liboume, 22.10. 79; Cour 
u· Appd de Bour<leaux, 30.6.85; Corte e.le Casación. 3 l.3.87. 

m, La senlencia eslá publicada parcialmenle en Les Perites Affiches de 10.8.92, p. 18 y ss .• con 
nota de MASSIF; y en JCP 1992-11-21955. nota de GARÉ. La revista Les Perites Aj/iches nos ha 
autorizado a traducir los extractos de la sentencia publicados por ella. 

"ª' Reitero que conforme a los extractos publicados en Les Perites A.ffiches. 
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De: al."Uc:r<lo a la vc:rsi<>n Je: la sc:nknl."ia Je: la Cork Europc:a. los an.!Ulllt.'lllos Je: 
la Casal."1<>n franl."c:sa para rc:l:ha1...ar d rc:~·urso l."ontra Bour<lc:aux t'uc:ron: .. lJllc: la Cour 
lr Appd hahía consta<lo llllc: atín Jc:spués Jd tratam1c:nto hormonal v la intc:rvc:r11. . .-i<>n 
quirúrgica Norhc:rto continuaba prc:sc:ntan<lo las <.:arackríslicas Je:, una pc:rsona Jd 
Sc!XO masculino; que: la situaci<'>n c:n la llUc: se c:m:ontraha no era la consc:l."llt.'11'.:Ía Jt." 
circunstancias prc:c!Xisknks y Je: una intc:rvc:m:i<>n llllinírgil:a <lc:krmina<la por 
nc:cc!si<ladc:s tc!rap¿uticas. sino de: una voluntad ddihc:raJa Jd su_1c:10. 

e) Fwula111e11tos tle la acción i111e11tada a/lle la Cone Europea de Derechos 
l/11111a110s 

La a<.:cit>n de "B" se funJ6 c:n: 

La viola<.:i<>n <.Id art. 8 Je: la Convc:nci<>n Europea Je: Dc:rc:chos Hu manos que: 
consagra d dc!rc:cho al rc:spdo a la vi<la privada y familiar: 

La violacÍ<>n Jd art. 3 de: la misma Convc:nci<>n. por c:ncontrarsc: somdiJa 
a un tratamic:nto jurídico inhumano y Jc:gra<lantc:. 

Por lo dc:más. la r~uirc:nk sostuvo que! la Corte Jc:hía ponderar las Jifc:rc:n<.:ias 
c:xistc:ntes c:ntrc: d dc:rc:cho hritánico y d franc¿s a los dc::ctos de: camhiar su ankrior 
crilt!rio c:xpuc:sto en los casos Rc:c:s y Cossey. Y más aún. invit<> a la Cork a llc:var 
su análisis más aJdantc: que c:n los <los <.:asos mendonaJos: dla rc:l1uiri<> que: se: 
juzgase que un Estado contratante: viola d art. 8 Je la Convc:nci6n si ¿J niega Je: 
·manera gcmc:ral la realida<l Jd sexo psicosocial de: los transc:xualc:s. 

d) Los fundamentos de la se11te11cia 

La Corte: comenzó analiz.anJo la cuestión Je: la evoluci6n cic:ntífica, jurí<lica y 
social sobre la materia, dicic:nJo lJUe resulta innegahl~ que las mcntalida<lcs han 
evolucionado. que la ciencia ha progrc:sado Y qu~ hoy se asocia una importancia 
crecienk al problc:ma del transexualismo. Pero apunta tamhi¿n que no toJa 
incc:rti<lumhre ha desaparecido en cuanto a la naturaleza <.Id transexualismo y que 
tamhi~n se interroga a veces sohre la licitud de las inkrvc:ncionc:s quirúrgicas en 
esos casos. Acota luego que las situaciones jurídicas que dcrivan son complejas: 
cuestiones de naturaleza a11atómic:a, hiológic:a, psicológica y moral li~adas a la 
trcmsexualidad y a su defi11idó11; co11se11timiemo y otras exigencias a cumplir ames 
de toda operación; co11dicio11es en las cuales puede ser autorizado un cambio de 
ide11tidllll sexual (mlidez, presupuestos cie11tífic:os y repercusio11es jurídicas del 
recurso a la cirugía, aptitud para vivir con la nueva idemidad sexual); a.\JJecto.\· 
i11temacionales (lugar de la i11terve11ció11); efectos jurídicos, retroactivos o 110 (del 
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cambio de lcL'i actas de estado cfril); posibilidad de elegir otro nombre,· 
co11.fide11cialidad de los documemos e informaciones relatando el cambio,· incidencia 
de orden familiar (derecho de casar.fe, suerte de un matrimonio a111erior,filiació11, 
etc). En todos estos temas 110 etiste todm'Ía, ellfre los países miembros del Consejo 
de Europa, 1111 conse11so .mficie111emente amplio como para l/emr a la Corte a 
co11dusio11es opuesws a aquellas de los casos Rees y Cossey. Con ello, desechó una 
condena liminar a todos los Estados que se negaran a aceptar el sexo psicosocial de 
los transexuales, como lo pretendía la señorita B. 

A continuaci6n la Corte comienza a analizar los demás argumentos de la 
requirente en orden a determinar si existe o no violación dd art. 8 de la 
Convención. Y para dio afirma: 

Que et'c!ctivamente existe una diferencia importante en materia de actas de 
nacimit!nto entre el derecho ing(¿s y d francés, pues mientrns en el primero 
tit!nen por finalidad rdatar un hecho "histórico" y no la con<lici6n actual de 
la persona, en el derecho franct!s las actas de nacimiento tienen vocación de 
ser puestas al día a todo lo largo de la vida de la persona a la cual 
conciernen. "Por lo ramo, el Errado francés podría acoger la 
reim•i11dicació11 de la requiriente sin necesidad de reforma legislatim: un 
cambio de la jurisprudencia de la Corte de Casación sería suficieme ". Y 
añade que numerosos tribunales inferiores han admitido la inserción de una 
modi ficacidn del sexo en las actas de nacimiento, sin que el Ministerio 
Público haya apelado, por lo que han devenido firmes; 

En cuanto al cambio de nombre advierte que la jurisprudencia francesa 
admite en ciertos casos la adopción de nombres neutros (Claude, Camille, 
Dominiqu~); pero dice que tal jurisprudencia no estaba establecida al tiempo 
de las sent~ncias de Liboume y Bordeaux, y más aún no parecía tampoco 
estarlo realmente al tiempo de su pronunciamiento; y por otra parte, "ella 
110 abre más que una puerta muy estrecha: la elección entre los pocos y 
raros nombres neutros". 

La Corte analiza también la cuestión de los documentos personales y 
encuentra que se multiplican aquellos en los que se menciona el sexo y los 
no~bre~ de la persona a la que pertenecen. Entre ellos menciona el número 
de 1dentificaci~n ~e la seguridad social, de lo que se deriva que los recibos 
de p~go y cotizac1ones mencionarán el nombre y el sexo, de modo que la 
requirente no podrá evitar su exhibición ante un empleador t · l 

l d 
. . . po enc1a y su 

persona a numstrattvo. Y aquí la Corte encuentra . . . . . ,, un argumento que 
considera dec1s1vo d1c1endo: La comisión suscr,·b • 1 • e en sustancia a tesis de 
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la i11~eresada. De acuerdo a ella, la requirellle sufre en razón de la 
11eces1dad frecuellle de revelar a terceros elementos relativos a su vida 
privada, perturhacio11es demasiado graves como para que el respeto a los 
derechos de otros pueda justificarlos". 

De ello Y del rechazo de argumentos defonsivos del Estado francés, la Corte 
concluye en lo que es la doctrina del fallo: 

"la Corte llega así a co11cluir, sobre la bare de los e/emelllos me11cio11ados 
que disti11gue11 el presellle litigio de los asulllos Rees y Cossey, y sin 
necesidad de examinar los otros argumentos de la requiriellle, que ella se 
encuellfra c:otidianamellfe emplazada e11 una situació11 global incompatible 
con el respeto a su vida privada. E11 c:011sec:ue11cia, mismo en relación al 
margen nacional de apreciación, hay ruptura del justo equilibrio a cuidar 
ellfre el interés general y los imereses del individuo, con infracción del art. 

8". 

También la Corte señala que muchos medios de remediar esta situación se 
ofrecen a la elección del Estado demandado: ella no le ha de indicar el más 

adecuado. 

La Corte estima innecesario pronunciarse sobre otras cuestiones como la referida 
al art. 3 y en razón de lo dispuesto por el art. 50 impone al Estado francés el pago 
de una indemnización de FF 100.000 más FF 35.000 en concepto de costas. 

s. Algunas consideraciones sobre la extensión de la sentencia 

En definitiva toda esta larga sentencia se resume en una doctrina clara y precisa: 
la necesidad que tiene el transexual de exhibir documentos en los que figuran_ su 
sexo y nombres, lo emplaza cotidianamente en una situación• de afectación 

permanente de su vida privada. 

Desecha los argumentos del Estado francés, pues nada impide a ese Estado 
odificar las actas de nacimiento y es insuficiente que algunos tribunales (no 

";,nfirmados en este aspecto por la Casación) admitan la adopción de un nombre 
:eutro, señalando también que el uso que el individuo pueda hacer de un nombre 
elegido libremente por él carece de efectos jurídicos. 

pero tampoco acoge definitivamente la pretensión de la requirente en el sen~ido 
de que cualquier Estado que no reconozca la nueva identidad sexual del suJeto 
incurre en violación de la Convención de Derechos Humanos. 
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Más aún. la Corte se limita a constatar el daño causado a la privacidad y por 
ende impont! d pago de una indemnización, pero no avanza en dos cuestiones 
trascendentes: la primera, cómo evitar la prolongación de ese daño, para lo cual se 
limita a decir que el Estado tiene muchos medios a disposición; la segunda, cuales 
serán los dc!ctos que tendría d reconocimiento de la identidad sexual del sujeto C1

9>. 

De modo que la Corte Europea no concluye sino que abre un nuevo capítulo, en 
d cual d Estado francés deht!ni huscar salidas para los transexuales de modo de 
evitar nuevas condenas. Podrá hacerlo por ]a vía judicial o por vía legislativa. Por 
la primera, parecería que los medios de solución del conflicto radicarían en la 
inscripción dd nut!vo sexo en d acta de nacimiento y la aceptación de que la 
modificación externa de los carackres distintivc.)s del sexo morfológico constituyen 
causa suficiente como para aceptar un cambio de los nombres de pila, de modo que 
estos rdl~jcn d "nuevo" sexo dd sujeto. 

9. Adecuaci,~n de la Corte de Casacicin a la decisión de la Corte Europea 

El día 11 de diciemhre de 1992 la Corte de Casación en pleno se pronunció en 
dos casos (Rene:! X y Man: X) sentado su nueva doctrina, que se sintetiza de la 
manera siguicmte: Cuando como co11secut111cia de un trlllamiemo médico quirúrgico 
co11ji11a/idad terapéwica, una pe,:wma que presema el síndrome del transexualismo 
110 posee mcís todos los carm:teres de su sexo de origen y ha tomado una apariencia 

Ji:\·ica que lo aproxima al otro sexo. al cual corresponde su comportamiellto social, 
el principio del respeto a la \'ida pri\'llda justifica que su estado civil indique e11 lo 
sucesivo el sew del cual ella tiene la apariencia. El principio de indisponibilidad 
del estado c:fril 110 es obstdculo para una modificación como ésta 1201

• 

Ohviam~nte la Casación ha estado directamente dirigida a ajustarse a la decisión 
de la Corte Europea en el caso "8 ". Así se dice en el informe que precede a la 
sentencia que "La respuesta que (la Corte de Casación) dart.i a estos dos rec;ursos 

(19) -
Senalo que en esta causa no se planteó el tema dd derecho a contraer matrimonio. El argumento 

de que el no reconocimiento de la nueva identidad sexual viola el art. 12 de la Convención(que consagra 
ese derecho a c~lebrar matrimonio) fue tratado en la causa Rees y allí la Corte lo desechó pues afirmó 
que la Convención se reforía al vínculo entre hombre y mujer. 

(20) f..a 
s sentencias están publicadas en JCP l 993-11-21991. ejemplar del 3 de febrero d 

1993 nota de GERARD MEMETAU. e con 
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110 puede ignorar lo que ha sido decidido en Estrashurgo el 25 de marw de J 992. 
Cieno, las se111e11cias de la Corte Europea de Derechos del Hombre ofidalmellle 110 
tienen para los estados m<Ís que co11secue11cias pecuniarias, y ellas 110 se imponen 
de jure a lar jurisdicciones nacionales. Pero la práctica constante de ,·uestra Corte -
y paniculannellle la de la Cámara Criminal - ha sido hasta ahora de reconocer 

lafuena obligatoria de la CEDH, ratificada por Francia desde 1974, y desde 1981 
la autoridad moral de las decisiones dadas por las instancias de Estmshur,.:o sobre 
los recursos individuales de nuestros 11acio11ales ... nc: 11• 

Y no ha prescindido el informe Jéol de la pondt:ración de la circunstancia dt: que 
la Corte Europea no ha dicho como resolwr la cuestión; poniendo incluso en tda 
cfo juicio si correspondía que ello fuera solucionado por d Trihunal o dehía 
esperarse la respuesta legislativa. Obviamente se inclinó por la primt:ra. a lo cual 
seguramente no ha sido extraña la evidencia de que mantener a la Cortt: t:n la 
posici6n negativa hubiera significado sumar nuevas sanciont:s contra el Estado 
francés en la jurisdicción europea. 

En cuanto a la soluci6n concreta la Corte de CasacicSn adoptó la dt! la anotaci<>n 
marginal en el acta de nacimiento del interesado ,::,_ 

1 O. Algunas consideracion~ para el derecho argentino 

No es posible escudriñar las enseñanzas que la sentencia del caso no dejan para 
el derecho argentino sin advertir una diferencia liminar y fundamental. 

Ella consiste que en Francia las intervenciones quirúrgicas de cambio de sexo 
son lícitas, y bajo ciertas circunstancias son incluso realizadas al amparo de la 
seguridad social. 

En cambio, como hemos comentado antes, en nuestro derecho positivo esas 
intervenciones están -en principio- prohibidas y sancionadas por las leyes de 
ejercicio de la medicina; y como se vio, los tribunales. criminales también han -en 
algún caso al menos- tipificado la conducta del médico a la luz del Código Penal. 

<211 Interesante alocución sobre la autoridad moral de las sentencias de la jurisdicción supranacional 
y su influencia sobre los más altos tribunales nacionales. Seguramente llegará el momento en que nuestra 
Corte se enfrente también a la necesidad de ponderar la eficacia moral de los pronunciamientos de la 
Corte lnteramericw~ de Derechos Humanos. 

<22> Los que ya habían sido autorizados por la instancia anterior a cambiar su nombre. 
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No se nos escapa que d Dr. BIDART CAMPOS ha cuestionado tal ilicitud, 
arguyc.:n<lo que no la hahría si la intervención quinírgica fuera necesaria para el 
tratamiento <le quien se somdilS a dla. Y por lo demás, que el autor del delito sería 
d 1111~<.lico y no d paciente e:_,,_ 

Pero que las inkrvenciones quinírgicas de cambio de sexo sean realmente una 
terapia necesaria para d tratamiento de los fenómenos de transexualismo es cosa 
<liscuti<la en la medicina. Y mucho más cuestionable es que el tratamiento quinírgico 
en sí sea efü:az: comenta RUBELLIN DEVICHI que por los estudios que se 
conocen. ese tratamiemo 110 es siempre un suceso, y que los suicidios, la aparición 
de psicosis post operatorias y la transformación del transe.xual en perverso 
aco111¡w1ia11 a \'eces la reasignación quirúrgica del sexo '241

• 

De modo que puede concluirse que en el estado actual del conocimiento resta 
todavía un largo tn~cho para sostener con fundamento que tales operaciones son 
realmente un tratamiento com·enieme -y mucho menos necesario- para el tratamiento 

<le esta patología. 

Y d consentimiento dd st~jeto operado, como es obvio, no priva de ilicitud al 

acto en sí. 

Por otra parte aún admitido que la modificación externa de los caracteres 
st!xuales, incluidos los secundarios (pilosidad, desarrollo mamario, etc.), conduzcan 
a una apariencia de "cambio" de sexo, realmente esto no se produce, pues el hombre 
convt!rtido en mujer no puede gestar, ni la mujer convertida en hombre puede tener 
siquiera relaciones sexuales ya que la apariencia externa de pene carece de aptitud 
de ereccitSn y no es idónea para orinar. De modo que no es más que un burdo 
cambio de apariencia. 

Por otra parte, la solución de la Corte Europea es, como se ha dicho, limitada 
a otorgar una indemnización. No entra a considerar los problemas que ella misma 
enuncia: efect~s sobre el matrimonio anterior, efectos sobre la filiación, aptitud 
nupcial, derecho a ser adoptante, capacidad laboral, etc .. 

1231 BIDART CAMPOS, nota a fallo ci1. (n. 4). 

1241 RUBELLIN DEVICHI, nota a fallo cit. (n. 11), p. 724; en el mismo sentido BUERES con citas 

de doctrina española: op. cil. (n. 5), p. 105 y nota 81. 
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siquiera relaciones sexuales ya que la apariencia externa de pene carece de aptitud 
de erección y no es idónea para orinar. De modo que no es más que un burdo 
cambio de apa riencia. 

Po r o tra parte, la solución de la Corte Europea es, como se ha dicho, limi tada 
a otorgar una indemnización. No entra a cons ide ra r los p roblt:mac, que e lla misma 
enuncia: efectos sobre el matrimonio anterior, efectos sobre la filiac ión , aptitud 
nupcial , derecho a ser adoptante, capacidad laboral. etc .. 

De modo que acordar algunas licencias (como autorizar e l cambio de nombre o 
incluso una anotación marginal en el acta de nacimien to) no son s ino soluc iones 
parciales e insatisfactorias para el orden jurfdico. 

Es claro para nosotros que esta cuestión no puede encontrar rc;;m~io adecuado 
por la vía pretori ana. 

Deberá pues, si se entiende exis tente una necesidad social, actua rse por vfa 
legislati va, teniendo en consideración todos los datos de l problema. A nucStro j uicio 
deberfa actuarse sobre las siguientes bases: 

Despen<1 lizac ión de estas operaciones cuando ex ista un diagnóst ico cierto de 
transexualidad , ex tendido por profesionales de dis tintas ár=, m&J icas ; 
Auto ri zac ión de la intervención solo para personas so lteras y sin hijos; 
Admisión del cambio de nombre y recti ficación de l sexo en el acta de 
nacimiento C25>; 
Establecimiento de reglas claras sobre la capacidad del sujeto pa ra contraer 
matrimonio, adoptar y otras cuestiones colaterales (26)_ 

(2S) Las propuestas aquí efectuadas a g randes t razos coinc ide n con las recomendaciones efectuadas 
po r las Prime ras Jorm,das Internac ionales de De recho C ivil llevadas a cabo en Lima, de l 25 al 27 de 
setiembre de 1991, y punlicadas en Cuadernos de Derecho, Revista del Centro de Investigación Jurídica 
de la Facultad de Derecho y Cie ncias Po líticas de la Universidad de Lima, Nº 1, 1992, p . 6 1. En ese 
e nc ue ntro intervinieron Gustavo Bossert, Santos Cifuentes y Eduardo A . Zanno ni . 

(26) En uno de los casos resueltos en Franc ia el requirie nte (mujer "convertida" en hombre) se habío 
unido sentime ntalmente a una mujer la q ue a su vez había s ido inseminada artificialmente, con semen 
p rovenie nte de un ~ercero, Y ªª'. hab ían "co_ncebido" u_n hijo. Según nuestro punto de vista estas 
situaciones deben ev itarse establec ie ndo que quien se adecua exteriorme nte a otro sexo no puede contraer 
matrimo nio ni adoptar ni ser pa~~ 0 madre por una inseminació n artificial, etc. Estimamos que deben 
preservarse los derechos de los nmos a ser procreados y criados en una familia de constitución o rd inaria. 
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