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Resumen

En nuestro derecho, la situacién de los menores transexuales todavia no ha sido
abordada en su integridad. La Constitucién y demds legislacién ofrecen un marco
protector de sus derechos. La regulacién sobre la situacién de estos se ha producido
dentro de la legislacién de algunas comunidades auténomas (CC. AA.) sobre iden-
tidad de género; en ellas se reconoce el derecho a recibir proteccién de los poderes
publicos y a la atencién integral de sus necesidades, aunque es muy parca y se opera
en dos dmbitos concretos, el educativo y el sanitario, si bien en este dltimo no se
contemplan todas las complejas cuestiones que se plantean en la realidad social. No
obstante, dicha referencia es de importancia transcendental, pues es la primera vez
que expresamente se regula la situacién de dichos menores.
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Abstract

On our legal system, the situation of transgender children still not been addres-
sed in its entirety. The Constitution and other laws provide a protective framework of
their rights. The regulation on the situation of the same has occurred in some regions
legislation on gender identity; in them is recognized the right to protection of the
public authorities and the comprehensive care of their needs, although it is very spar-
se and operates in two specific areas, education and health, even though the second
mention are not covered all complex issues arising in the social reality. Nevertheless,
this reference performs importance transcendental since it is the first time that ex-
pressly regulates the situation of the above mentioned minors.

Key words
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[.  LOS MENORES TRANSEXUALES EN EL CONTEXTO
DEL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS AL COLECTIVO
DE PERSONAS TRANSEXUALES. INDICACION GENERAL

A pesar de los avances que se han originado, sobre todo en estas primeras
décadas del presente siglo, en el reconocimiento de los derechos del colectivo
integrado por personas lesbianas, gais, bisexuales, transexuales e intersexuales
(LGBTI), dicho reconocimiento no se ha producido en todos los paises del
mundo, pues todavia existen a dia de hoy un gran ndmero de regiones en
donde se criminaliza la homosexualidad y la transexualidad, o donde, aunque
no exista dicha criminalizacién, el reconocimiento de derechos a favor de este
colectivo no se ha realizado. A ello hay que anadir que en la sociedad actual,
incluso en los paises mds desarrollados, todavia siguen existiendo casos de
discriminacién, rechazo y violencia contra las personas LGBTT.

En relacién con las personas transexuales, se ha puesto de relieve en or-
ganismos de la Unién Europea (UE) y en otros de cardcter privado la existen-
cia de discriminacién y violencia contra tales personas'.

' Asi, en el Eurobarémetro de la UE, «La discriminacién en Europa», en 2012 se ha

constatado que la discriminacién por identidad sexual se produce en un 45 %; en
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Hay que sefialar, sin embargo, que la reivindicacién concreta de los dere-
chos de las personas transexuales se realizé con posterioridad a las efectuadas
por el colectivo de gays y lesbianas, y que en dichas reivindicaciones no se
contemplaba con particularidad la situacién de los menores de edad tran-
sexuales, dado que las propias reivindicaciones del colectivo quedaron integra-
das en un principio dentro de las del colectivo LGBTT.

Ello no quiere decir que los menores transexuales no tuvieran sus propias
necesidades y sufrieran las mismas discriminaciones en los dmbitos en que se
desenvuelven, pero tales situaciones han pasado mds desapercibidas en dichas
reivindicaciones. Los expertos han puesto de relieve que la condicién de tran-
sexual se puede presentar en etapas muy tempranas, han afirmado incluso que
puede surgir a partir del nacimiento, y han sefialado que el proceso de diag-
néstico es muy largo y se produce en diferentes momentos (Becerra-Ferndn-
dez et al., 2010: 166y 169) .

La existencia de menores transexuales y de sus demandas, as{ como de las
discriminaciones y rechazo que padecen, se ha podido constatar en nuestro
pais a través de diversos estudios cientificos, juridicos y sociales®.

En el panorama internacional se han producido paulatinamente pronun-
ciamientos en favor de los derechos del colectivo LGTBI, y en particular del
colectivo de personas transexuales, aunque mds tardfamente, especialmente
por parte de la ONU (verbi gratia, la Declaracién de Jelena Postic, en 2004 y
la Declaracién sobre Derechos humanos, Orientacién sexual e Identidad de
género, de 18 de diciembre de 2008).

En el dmbito europeo, se han emitido distintas recomendaciones, direc-
tivas y resoluciones, tanto por el Consejo de Europa como por el Parlamento
Europeo, sobre la aplicacién del principio de igualdad de trato y no discrimi-
nacién de las personas LGTBI, se ha condenado la discriminacién por razén
de orientacién sexual e identidad de género y se han establecido politicas de

Amnistia Internacional se ha puesto de relieve en el Informe Anual de 2013 los actos
de discriminacién y violencia a las personas por causa de su orientacion sexual o iden-
tidad de género en diversos paises del mundo; y el Observatorio de Personas Trans
Asesinadas, de la Asociacién Transgender Europe, ha revelado la existencia de un total
de 1509 casos de asesinatos de personas transexuales entre el 1 de enero de 2008 y el
31 de marzo de 2014.

2 Lamarca Iturbe (2013: 729-734), Defensor del Pueblo del Pais Vasco, puso de relieve
la vulnerabilidad de los nifios y adolescentes transexuales e incidié especialmente en el
dmbito escolar, exponiendo propuestas para paliar dicha situacién, centrdndose prin-
cipalmente en la necesidad de habilitar politicas publicas y protocolos de prevencién
de la violencia y la discriminacién.
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lucha en su contra y para proteccién juridica de dichas minorias®. Entre ellas,
cabe destacar, por su referencia concreta a la identidad de género, la Resolu-
cién de 12 de septiembre de 1989 del Parlamento Europeo sobre la discrimi-
nacién de los transexuales, que reconoce el derecho a vivir de acuerdo con la
identidad sexual, condena la discriminacidn e insta a los Estados miembros a
realizar una serie de medidas de cardcter sanitario, laboral y social; también, la
Resolucién del Parlamento Europeo, de 28 de septiembre de 2011, sobre de-
rechos humanos, orientacién sexual e identidad de género de las Naciones
Unidas, que incorpora la citada Declaracién de la ONU de 2008 a la norma-
tiva europea; y las directrices para promover y proteger el disfrute de todos los
derechos humanos por las personas LGBTI, aprobadas por el Consejo de la
UE el 24 de junio de 2013, a fin de evitar la discriminacién de estas fuera de
la UE y asegurar su proteccién eficaz dentro de ella.

Una especial referencia se debe hacer, por dltimo, a la Resolucién del
Parlamento Europeo, de 4 de febrero de 2014, sobre la hoja de ruta de la UE
contra la homofobia y la discriminacién por motivos de orientacién sexual e
identidad de género (2013/2183), en la que se condena enérgicamente toda
discriminacién basada en la orientacién sexual y la identidad de género. En
ella, entre otras cosas, se subraya la importancia de que se reconozcan los de-
rechos civiles de las personas LGBTT sin discriminacién a causa de su orienta-
cién sexual o identidad de género en una estrategia o un plan de accién que
recoja los temas y los objetivos que detalla con respecto a diferentes dreas
(trabajo, sanidad, educacidn, acceso a bienes y servicios), y establece disposi-
ciones especificas en relacién con las personas transexuales e intersexuales. En
concreto, la Resolucién dispone que la Comisién debe velar por que la iden-
tidad de género se incluya en las politicas pertinentes de la UE y que los Esta-
dos miembros deben velar por que los organismos que trabajan en pro de di-
cha igualdad estén informados y capacitados en lo que respecta a los derechos
y a las cuestiones que afectan de manera especifica a las personas trans e inter-
sexuales.

En Espana, hay que destacar que se han producido progresos legislativos
muy importantes en diversos dmbitos juridicos (constitucional, civil, penal,
laboral, administrativo, sanitario) en relacién con reconocimiento de los dere-
chos del colectivo LGTBI, y, dentro de dicho colectivo, también respecto a las
personas transexuales. Sin embargo, hay que sefialar que todavia no se ha
erradicado la discriminacién de las personas transexuales y atin quedan deter-
minadas situaciones en las que no se ha alcanzado una total igualdad o un
pleno reconocimiento de derechos para las personas pertenecientes a este co-

> Vid. Diaz Lafuente (2013: 3 y ss.) y Elvira (2013: 1 y ss.).
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lectivo, siendo la identidad de género la situacién menos reglamentada en
nuestro ordenamiento juridico, lo que suscita muy diferentes conflictos que se
han resuelto en los tribunales, sobre todo las cuestiones relativas a la identidad
personal y al matrimonio, a falta de una regulacién especifica’.

En el Eurobarémetro de la Comisién Europea, en 2012, se sehalé que
la transexualidad era el segundo motivo de discriminacién en Espana, y que la
discriminacién por identidad sexual estaba extendida en un 53 %; ademds,
segtin los resultados obtenidos por el Observatorio de Personas Trans Asesina-
das, del total de 1509 asesinatos de personas transexuales, diez se habfan per-
petrado en Espafia’.

En virtud de las reivindicaciones sociales y por razén de los conflictos
planteados, en nuestro pais se ha ido teniendo en cuenta la identidad de gé-
nero en diversas normas de nuestro ordenamiento juridico y se ha hecho men-
cién especial a ella®.

En la esfera legislativa ha sido de suma importancia la Ley 3/2007, de 15
marzo, reguladora de la rectificacién registral de la mencidn relativa al sexo de
las personas, que permite en el dmbito juridico el cambio de sexo, en algunos
casos sin necesidad de cirugfa de reasignacién sexual ni de los tratamientos
indicados cuando sean perjudiciales por razones de salud o edad, garantizando
la voluntad del sujeto de acceder a tal cambio; regula los requisitos necesarios
para la inscripcién relativa a dicho cambio en el Registro Civil; se establece el
principio de proteccién de la intimidad de la persona transexual; y reconoce a
dicha persona la posibilidad de ejercer todos los derechos inherentes a su
nueva condicién’. Por lo que en esta norma se estd reconociendo, en defini-
tiva, el derecho a la identidad sexual de las personas.

Sin embargo, a esta ley se le pueden realizar algunas observaciones,
siendo quizd la mds importante que, en realidad, no se trata de una verdadera
ley integral sobre la identidad de género, dejando muchas cuestiones por re-

4 Vid el estudio de esta cuestién en Alventosa del Rio (2008: 333-370).

> Vid, Dominguez Fuertes ez al. (2011: 20-21), en donde se recoge que el 48 % de las
personas transexuales encuestadas reconocen haber ejercido la prostitucién; el 55,9 %
sefiala haber tenido algtin tipo de conflicto en el trabajo a causa de su transexualidad
y solo el 22,2 % estdn empleadas legalmente.

© Asf,enel Cédigo Penal (arts. 22 y 428); indirectamente en el Cédigo Civil al permitir

el matrimonio entre personas del mismo sexo (art. 44) y en la legislacién autonémica

sobre parejas de hecho; en la legislacién laboral (art. 96.1 de la Ley 36/2011, de 10 de

octubre, reguladora de la jurisdiccién social); y en la legislacién sanitaria (art. 7 de la

Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pdblica).

7 Vid. Alventosa del Rio (2008: 349-358) y Bustos Moreno (2008).
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gular, y, sobre todo, por el tema que nos ocupa, que no se hace mencién de los
menores transexuales ni de la problemdtica especifica derivada de su situacién.

Ante esta carencia de legislacién, las CC. AA. han iniciado la regulacién
de las diversas cuestiones que se derivan de la transexualidad o de la identidad
de género, aunque en algunas de ellas ya se habifan promulgado normas que
contemplaban concretas situaciones de las personas transexuales®. Asi, se han
publicado en Navarra, la Ley Foral 12/2009, de 19 de noviembre, de no dis-
criminacién por motivos de identidad de género y de reconocimiento de los
derechos de las personas transexuales; en Pais Vasco, la Ley 14/2012, de 28 de
junio, de no discriminacién por motivos de identidades de género y de reco-
nocimiento de los derechos de las personas transexuales; en Andalucia, la Ley
2/2014, de 8 de julio, integral para la no discriminacién por motivos de iden-
tidad de género y reconocimiento de los derechos de las personas transexuales
de Andalucia; y en Canarias, la Ley 8/2014, de 28 de octubre, de no discrimi-
nacién por motivos de identidad de género y de reconocimiento de los dere-
chos de las personas transexuales’.

En dichas leyes se establecen disposiciones sobre la actuacién de los po-
deres publicos en la defensa de los derechos del colectivo transexual y las me-
didas que se deben adoptar en los dmbitos de la justicia, en la esfera familiar,
de la juventud y de la educacién, y en los dmbitos sanitario y laboral para la
promocién de la igualdad, visibilidad y no discriminacién de dicho colectivo.
Se trata de normas no muy extensas, y de contenidos similares, con mayores
precisiones en unas o en otras, sobre todo en la Ley de Andalucia. Las personas
beneficiarias de las respectivas leyes son en general las personas residentes en
cada una de las CC. AA., con independencia de su situacién legal o adminis-
trativa, o con residencia efectiva, segin la comunidad de que se trate.

Es necesario destacar la importancia que tienen estas leyes para los me-
nores transexuales, ya que en todas ellas por primera vez se hace referencia
concreta a la situacidn en la que se encuentran.

8 En particular, el Decreto 114/2011, de 11 de mayo, por el que se regula la convivencia

en el dmbito educativo de la Comunidad Auténoma de Canarias, o el Decreto

141/2007, de 26 de junio, de creacién del Consejo Nacional de lesbianas, gays y

hombres y mujeres bisexuales y transexuales (LGBT) de Catalufia.
7 A ello hay que anadir las menciones especificas a la transexualidad que se realizan
en leyes que regulan con cardcter general la proteccién del colectivo LGTBI, como en
Galicia, la Ley 2/2014, de 14 de abril, por la igualdad de trato y la no discriminacién
de lesbianas, gays, transexuales, bisexuales e intersexuales; en Catalufia, la Ley
11/2014, del 10 d’octubre, per a garantir els drets de lesbianes, gais, bisexuals, trans-
generes i intersexuals i per a eradicar 'homofobia, la bifobia i la transfobia, y en Ex-
tremadura, la Ley 12/2015, de 8 abril, de libertad sexual de Extremadura.
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II.  REGULACION SOBRE LA IDENTIDAD DE GENERO
DE LOS MENORES DE EDAD EN LA LEGISLACION ESPANOLA

En nuestro ordenamiento juridico, la situacién de los menores de edad
en relacién con la identidad de género todavia no ha sido abordada en su in-
tegridad, aunque se ha hecho mencién a los menores transexuales en las cita-
das leyes de las CC. AA. sobre identidad de género, especialmente en los dm-
bitos sanitario y educativo, como se observard a continuacién.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que en el seno de nuestro ordena-
miento existe un conjunto de disposiciones juridicas que regulan de modo
concreto la situacién de los menores de edad, con independencia de su condi-
cién o circunstancias individuales o sociales, y que existen otras normas de
cardcter general que les son también de aplicacién.

En este contexto se debe situar el examen de los derechos de los menores
transexuales.

1. NORMAS CONSTITUCIONALES Y LEGISLACION BASICA
DE APLICACION A MENORES TRANSEXUALES

En nuestro sistema juridico cabe destacar, ante todo, la Constitucién
Espanola de 1978, que debe entenderse que ampara la situacién de los meno-
res transexuales en nuestro pafs, a través de diversos preceptos. Entre ellos, hay
que sefialar los relativos al respeto a la dignidad de la persona y los derechos
fundamentales que le son inherentes (arts. 10 y 15 y ss.), y especialmente el
precepto fundamental en el que se basa el principio de igualdad y no discrimi-
nacién de las personas, el art. 14, un precepto importantisimo en materia de
transexualidad por cuanto, aunque sea de modo indirecto, excluye la discrimi-
nacién por causa de esta condicidn, incluso cuando afecta a los menores de
edad, adolescentes y jévenes. Asimismo, es fundamental el art. 39 que esta-
blece el principio de proteccién a la familia y la igualdad de los hijos. Y el
art. 27 que consagra el derecho a la educacién. De otro lado, hay que recordar
que en el art. 48 se establece que a la juventud se le debe garantizar su partici-
pacién en el desarrollo de la sociedad de la que forman parte y la proteccién
de sus derechos en el seno de esta, lo que debe aplicarse también a los menores
y jévenes transexuales.

Por su parte, la legislacién existente en nuestro pais sobre los menores de
edad, que recoge la normativa internacional, especialmente la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, de Naciones Unidas de 20 de noviembre de
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1989, ratificada el 30 de noviembre de 1990, es especialmente protectora de
los derechos de los menores.

Asi se evidencia en la principal norma que existe en nuestro ordena-
miento juridico sobre los menores, la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién del Cédigo Civil (CC) y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En su Predmbulo se sefiala que dicha Ley
introduce la condicién de sujeto de derechos a las personas menores de edad
y que va reflejando progresivamente una concepcién de las personas menores
de edad como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de
modificar su propio medio personal y social, de participar en la bisqueda y
satisfaccién de sus necesidades y en la satisfaccién de las necesidades de los
demds. Esta Ley es aplicable a todos los menores de dieciocho afios que se
encuentran en territorio espafol, salvo que en virtud de la ley que les sea apli-
cable hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad (art. 1). Sobre ella
hay que hacer tres observaciones importantes: por un lado, que esta ley consi-
dera a los menores como sujetos de derecho, y, sobre todo, de los derechos
fundamentales; por otro lado, que reconoce la autonomia de actuacién de
estos; y, por dltimo, que en su aplicacién primard el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir (art. 2).
Esta norma ha sido modificada recientemente por la Ley Orgdnica 8/2015, de
22 de julio, y por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema
de proteccién a la infancia y a la adolescencia, y se debe resaltar que en dicha
modificacién se ha introducido la referencia a la orientacién sexual e identi-
dad de género de los menores y se ha establecido en la primera norma como
un criterio general de interpretacién del interés superior del menor la preser-
vacién de su orientacién e identidad sexual (art. 2.2, d), sin que pueda preva-
lecer discriminacién por dicha razén, y en la segunda norma, por un lado, el
deber que tienen los menores de respeto a la dignidad, integridad e intimidad
de todas las personas con las que se relacionen estos, con independencia de su
edad y de su orientacién e identidad sexual (art. 9 quinquies, 2, a), y, por otro
lado, como un principio rector de la actuacién de los poderes puiblicos en re-
lacién con los menores, «el libre desarrollo de su personalidad conforme a su
orientacién e identidad sexual» (art. 11.2, 1). Ello parece ser consecuencia de

10 Asi como otra legislacién relacionada ratificada por Espafia: la Carta Europea de los
Derechos del Nifio de 8 de julio de 1992; la Declaracién Mundial sobre la supervivencia,
la proteccién y el desarrollo de los nifios, de Naciones Unidas, de 1990; la Carta Euro-
pea de los Nifios Hospitalizados de 16 de junio de 1996; y el Convenio para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecto a las
aplicaciones de la biologfa y de la medicina, de 4 de abril de 1997, entre otras normas.
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la regulacién autonémica sobre identidad de género que ha contemplado la
situacién de estos menores de edad y que les ha reconocido ciertos derechos.
Dicha inclusién va a resultar fundamental en un futuro para el reconoci-
miento y desarrollo de los derechos de los menores transexuales. Sin embargo,
se ha perdido la oportunidad de incluir explicitamente como uno de sus dere-
chos el derecho a la orientacién e identidad sexual, entre la lista de aquellos
que se les reconocen expresamente en la propia Ley (arts. 4 y ss.).

También se otorga una especial proteccién a los menores de edad en las
leyes de cardcter ordinario que regulan determinados extremos sobre la situa-
cién de estos (como el CC, Cédigo Penal o legislacién sanitaria) y en las leyes
de proteccién de la infancia y de la juventud que han ido publicando las
CC. AA., que toman como punto de referencia la LO 1/1996 y la Conven-
cién de los Derechos del Nifio.

Sin embargo, es necesario sefialar que en dicha legislacién no se hace
referencia concreta a la situacién de los menores transexuales, aunque esta les
sea de aplicacién y sobre ella se haya realizado la defensa de los menores inte-
grantes de esta minorfa sexual.

2. REFERENCIAS LEGISLATIVAS CONCRETAS SOBRE LA IDENTIDAD
DE GENERO DE LOS MENORES DE EDAD

La regulacién sobre la situacién de los menores transexuales se ha produ-
cido muy recientemente dentro de las leyes de las CC. AA. citadas que han
regulado la identidad de género.

En ellas se hace especial referencia a los menores transexuales en los
arts. 5, 12, 13 y 14 de la Ley de Navarra; 11, 16, 17 y 18 de la Ley del Pais
Vasco; 15, 16y 19.6 de la Ley de Andalucia, y 3 de la Ley de Canarias.

En dichas leyes se reconoce el derecho de los menores transexuales a re-
cibir proteccién de los poderes puiblicos y a la atencién integral de sus necesi-
dades.

Sin embargo, la regulacién que en ellas se realiza es muy parca y dicha
referencia se opera en dos dmbitos concretos: el educativo y el sanitario; aun-
que en este ultimo la regulacién que se establece no es muy amplia y no se
contemplan todas las complejas cuestiones que se plantean en la realidad
social.

No obstante, dicha referencia es de importancia transcendental por ser la
primera vez que de forma expresa se regula la situacién de los menores tran-
sexuales, aunque dicha regulacién todavia no haya sido abordada en su inte-
gridad.

Por ello, parece conveniente, en el andlisis de las cuestiones que se han
planteado en nuestra sociedad sobre menores transexuales, tener en cuenta la

Revista Espafiola de Derecho Constifucional, 107, mayo-agosto (2016}, pp. 153-186



MENORES TRANSEXUALES. SU PROTECCION JURIDICA EN LA CONSTITUCION... 163

citada legislacién autonémica sobre identidad de género y las referencias a los
menores transexuales que en ellas se hace, aun cuando dicha regulacién solo
sea aplicable a la comunidad auténoma correspondiente, pues en ellas se estin
estableciendo pautas de actuacién que pueden servir de modelo en otras co-
munidades, al integrar las normas de nuestro ordenamiento juridico sobre
menores.

ll.  EL PRINCIPIO DE LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
Y EL DERECHO A LA AUTODETERMINACION DE GENERO
DE LOS MENORES DE EDAD

En la esfera estrictamente personal, se puede afirmar que debe recono-
cerse a los menores de edad la expresién de su propia orientacién sexual o
identidad de género en todos los dmbitos en los que estos se desarrollen.

Este derecho se ha reconocido expresamente en la legislacién autoné-
mica sobre identidad de género. Y, sin embargo, en la realidad social se en-
cuentra con ostensibles limitaciones''.

La doctrina cientifica entiende que el derecho de las personas a la auto-
determinacién de su propio género, y, en concreto, al cambio de sexo, se en-
cuentra incardinada en el principio al libre desarrollo de la personalidad, que
a su vez se vincula con la dignidad humana, ambas recogidas en el art. 10
CE'", y que constituye la expresién del derecho a la identidad de la persona,
que es un derecho o bien de la personalidad.

Ello fue puesto de relieve en la Resolucién del Parlamento Europeo de 12
de septiembre de 1989, sobre la discriminacién de los transexuales, en la que
se reconoce el derecho de cada persona a establecer los detalles de su identidad
como ser humano, y se afirma que la dignidad humana y el derecho al libre
desarrollo de la personalidad deben abarcar el derecho a vivir de acuerdo con
la identidad sexual.

Asi, en el caso de tres menores de seis, ocho y nueve afios que sufrieron rechazo en los
centros escolares a los que asist{an por su condicién de transexuales. La noticia puede
consultarse en distintos medios de comunicacién (vid. Diario El Pats, de 2 de octubre
de 2013). La investigacién del caso llevada a cabo por la Fiscalia de Andalucia se ar-
chivé al entender que el centro no habfa cometido delito en el trato dispensado al
menor transexual. Sin embargo, esta situacién provocé que la Junta de Andalucia
elaborard un protocolo de actuacion en el sistema educativo en los casos de identidad
de género.

12 En este sentido, vid. Elvira (2013: 3).

Revista Espafiola de Derecho Constifucional, 107, mayo-agosto (2016}, pp. 153-186



164 JOSEFINA ALVENTOSA DEL RIO

Asi se ha reconocido igualmente por el Tribunal Supremo en nuestro pais
en diversas sentencias', en las cuales el libre desarrollo de la personalidad se
acepta como soporte y justificacién del cambio de sexo y se sefiala que im-
plica, dada la prevalencia de los factores psicosociales en la determinacién del
sexo, que han de primar en los supuestos de disforia de género, un derecho de
sostener la identidad sexual como expresién de la identidad personal, que es
un bien de la personalidad (SSTS 19 de abril de 1991, Roj: STS 15880/1991,
y 6 de marzo de 2008, R] 2008\4040)'“.

Hay que considerar, no obstante, que estas referencias se realizan en rela-
cién con personas mayores de edad, pero no con referencia expresa a los me-
nores de edad.

En el dmbito legislativo, se reconoce a los menores de edad el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, en particular en las leyes autondmicas de
atencién integral a la infancia y a la adolescencia, sin hacer referencia concreta,
sin embargo, a la autodeterminacién de género como un derecho.

Sin embargo, la reciente reforma de la LO 1/1996 reconoce indirecta-
mente este derecho a la autodeterminacién de género de los menores de edad
al establecer como un criterio general de interpretacién del interés general del
menor la preservacién de su orientacién e identidad sexual (art. 2.2.d de la LO
8/2015) y como un principio rector de la actuacién de los poderes publicos en
relacién con «el libre desarrollo de su personalidad conforme a su orientacién
e identidad sexual» (art. 11.2, 1 de la Ley 26/2015), como ya se ha indicado.

Dicha autodeterminacién, no obstante, se encuentra reconocida, con ca-
rdcter general para todas las personas transexuales, en las citadas leyes sobre
identidad de género de Navarra, Pais Vasco, Andalucia y Canarias.

En las leyes de Navarra y Pais Vasco se sefiala en sus respectivos predm-
bulos que la identidad de género, como parte integrante de los derechos de la
personalidad, entronca con el derecho a la dignidad de la persona y en el libre
desarrollo de la personalidad, y se reconoce la libre expresién del género de las
personas como un derecho humano fundamental®.

'3 Entre otras, SSTS 15 de julio de 1988 (Roj: STS 9445/1988), 3 de marzo de 1989
(Roj: STS 8991/1989), 19 de abril de 1991 (Roj: STS 15880/1991), 6 de septiembre
de 2002 (Roj: STS 5786/2002), 17 septiembre 2007 (Roj: STS 5818/2007).

Sin embargo, esta posicién no es pacifica en la doctrina (Gémez Laplaza, 2004: 9-13),
donde se sefialan otros posibles fundamentos: el derecho a la proteccién de la salud
(Vidal Martinez, 1989: 999), el derecho a la proteccién fisica y moral, el derecho a la
intimidad personal o el principio de igualdad.

Estas ideas se recogen después en el texto articulado en los arts. 1y 2 de la Ley de
Navarra.
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Estas ideas se recogen también en la Ley de Andalucia que en su Exposi-
cién de motivos sefiala que se ha de otorgar soberanfa a la voluntad humana
sobre cualquier otra consideracién fisica, que la libre autodeterminacién del
género de cada persona ha de ser afirmada como un derecho humano funda-
mental, que la dignidad de las personas reafirma su cualidad subjetiva y exige
el respeto a su esfera de autodeterminacién personal libre de injerencias y
discriminaciones y que hay que promover una regulacién que permita decidir
libremente a cada persona sobre la determinacién del género con el que se
identifica, con todas las consecuencias, manifestaciones y efectos que esta de-
cisién conlleva. En su virtud, la Ley de Andalucia dispone, entre los criterios
de actuacién, que toda norma, reglamentacién, procedimiento o actuacién de
las Administraciones publicas deberdn respetar el derecho humano a la auto-
determinacién de la identidad de género y no podrdn limitar, restringir, ex-
cluir o suprimir el ¢jercicio del derecho a la libre autodeterminacién de género
de las personas, por lo que deberdn interpretarse y aplicarse las normas siem-
pre a favor del libre y pleno ejercicio de ese derecho (art. 5.1). Asimismo, es-
tablece como principios rectores el principio de no discriminacién por razén
de identidad de género (art. 6) y el principio de confidencialidad de los datos
relativos a la identidad y respeto a la privacidad (art. 8)'°.

Pero esta ley cobra especial relevancia en la materia que tratamos porque
en ella se hace una especifica referencia al derecho a la autodeterminacién de
género de los menores de edad.

Asi, en su Exposicién de motivos se reconoce que los menores, por el
estado evolutivo de su madurez, fisica, mental y emocional, necesitan protec-
cién y cuidado especiales, por lo que deben gozar de una proteccién especial
a través de la ley, para que puedan desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual
y socialmente de manera plena y en condiciones de libertad y dignidad, obser-
vando lo dispuesto en la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, y
en otras normas internacionales sobre estos, que otorgan los mismos derechos
a todos los menores, y que esto «incluye el derecho a que les sea reconocida su

16" Derivado de este derecho a la autodeterminacién de género en el texto articulado de
esta norma se establece el derecho de las personas transexuales a recibir una atencién
integral y adecuada a sus necesidades sociales, sanitarias, juridicas, laborales y educa-
tivas, entre otras, en igualdad efectiva de condiciones, al reconocimiento de su identi-
dad de género, libremente determinada, al libre desarrollo de su personalidad confor-
me a su identidad de género, a ser tratada e identificada de acuerdo con dicha
identidad, al ejercicio de su libertad en los diferentes 4mbitos de la vida social y al
acceso a los diversos servicios publicos que brindan las administraciones (art. 2). En
igual sentido, el art. 3 de la Ley de Canarias.
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propia identidad de género dentro del proceso de formacién de su persona-
lidad».

Ello se recoge en el art. 19, en donde se hace referencia expresa a su de-
recho de autodeterminacién sexual y se sefiala que estos tienen derecho a reci-
bir la proteccién y la atencién necesarias para promover su desarrollo integral
mediante actuaciones eficaces para su integracién familiar y social, actuacio-
nes que deben estar presididas por el interés superior de los menores frente a
cualquier otro interés legitimo. Se reconoce el derecho de los menores con
disconformidad de su identidad de género a desarrollarse fisica, mental y so-
cialmente en forma saludable y plena, asi como en condiciones de libertad y
dignidad; lo que incluye la determinacién y el desarrollo evolutivo de su pro-
pia identidad de género y el derecho a utilizar libremente el nombre que ha-
yan elegido, posibilitando por parte de sus representantes legales la solicitud
de la documentacién pertinente, con presencia del Ministerio Fiscal en caso
de imposibilidad de tramitar dichas solicitudes.

IV.  LOS MENORES TRANSEXUALES EN EL AMBITO )
FAMILIAR. SITUACIONES DE CONFLICTO. PROTECCION
CONSTITUCIONALY CIVIL

En el entorno familiar, como en otros 4mbitos, se debe tener en cuenta
que el interés superior del menor es el criterio que debe primar sobre cualquier
otra consideracién. En dicho 4mbito es donde nuestra legislacién, constitu-
cional y ordinaria, procura dotar al menor de la mayor proteccién posible.

Se ha constatado que, ante una posible transexualidad de los hijos, los
padres adoptan actitudes muy dispares. En unos casos, asumen conductas de
sobreproteccién de los hijos que derivan en la bisqueda de tratamientos y otros
recursos que solucionen rdpidamente el problema'”. En otros casos, actdan con
rechazo y discriminacién hacia sus hijos transexuales'®, lo que produce un ale-
jamiento entre ambos, y se niegan a que su hijo manifieste su opcién de género,
a que se reconozca dicha condicién en el medio escolar e incluso a dar el pre-
ceptivo consentimiento informado para los correspondientes tratamientos
(hormonales u otros). Este comportamiento a menudo es refrendado por la

Becerra-Ferndndez ez al. (2010: 170), se basa en los casos de transexualidad prepube-
rales atendidos en su unidad de TIG.
Asi, dicha discriminacién se ha puesto de relieve por Agustin (2013: 10-11), en un
estudio que realizd sobre la integracién social, necesidades y derechos de las familias
homoparentales en Espafia en 2013.
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familia consanguinea de dicho progenitor. En otras ocasiones, y aun cuando los
padres del menor acepten y secunden su condicién transexual, son los parientes
quienes mantienen posturas de rechazo y de alejamiento'. Hay que destacar
que desde el punto de vista juridico la postura que adopten los padres en par-
ticular va a tener consecuencias importantes, dado que estos son los represen-
tantes legales de los menores y las decisiones que adopten van a repercutir di-
rectamente sobre ellos.

Nuestra Constitucién otorga una proteccién especial al grupo familiar y
garantiza dicha proteccién desde el punto de vista social, econémico y juri-
dico en el art. 39, y dentro de este, a los menores de edad, asegura la protec-
cién integral de los hijos, establece la igualdad de estos con independencia de
su filiacién y del estado civil de las madres, y la obligacién de los padres de
prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos fuera y dentro del matri-
monio, durante su minorfa de edad y en todos los casos previstos en la ley.

Estas disposiciones se desarrollan fundamentalmente en el CC, donde se
regula la situacién de los menores de edad, principalmente en el seno de la
familia.

Es necesario recordar que la minoria de edad es un estado de la persona
que se extiende desde que nace hasta que se emancipa o alcanza la mayoria de
edad, por lo que las condiciones de madurez y de entendimiento de un menor
son muy diferentes a lo largo de ese periodo de tiempo.

Nuestro CC no tiene un precepto en el que se determine de manera ge-
neral la capacidad de los menores de edad. Ello se debe a las diversas etapas
por la que va pasando un menor, de manera que nuestra legislacién les va re-
conociendo una capacidad gradual y progresiva. En los casos en que el menor
no tiene capacidad natural de entender y querer, el CC no le otorga capacidad
de obrar alguna; en estos casos, el art. 162 del mismo establece que los padres
que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos me-
nores no emancipados; si los menores de edad no tienen padres, la representa-
cién legal la ostentardn los tutores que sean designados por el Juez (arts. 222
y 267 CC).

La representacién legal implica que los padres o tutores deben actuar en
nombre de los menores de edad (salvo los casos en que la ley exceptda su ac-
tuacién o aquellos en los que, ademds, requieren autorizacién judicial)®.

Los expertos recomiendan en ambos casos una intervencién psicoldgica con la familia
para que, en caso de haber un diagnéstico claro de transexualidad, esta asimile y
aprenda estrategias de afrontamiento adecuadas que prevengan un deterioro de los
vinculos familiares. Vid. Becerrra-Ferndndez ez 2. (2010: 170).

2 Vid. arts. 162y 164 y ss., y 267 y 271 CC.
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Los padres, con cardcter general, tienen la obligacién, por aplicacién del
art. 154 CC, de velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educar-
los y procurarles una formacién integral, representarlos y administrar sus bie-
nes, lo que deben hacer «en interés de los hijos, de acuerdo con su personali-
dad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental» (pdrr. 2.0)*,
debiendo ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten si tu-
vieren suficiente juicio (pdrr. 4.°). Similares disposiciones se establecen para
los tutores®. Conviene hacer hincapié en que en estos preceptos se establece el
mandato legal de que la actuacién de los padres debe realizarse teniendo en
cuenta la personalidad de los hijos y respetando la integridad fisica y mental
de aquellos.

Ahora bien, conforme van cumpliendo afios, los menores pueden reali-
zar ciertos actos o negociaciones de manera eficaz, tomando como referencia
nuestro ordenamiento la edad de doce, catorce y dieciséis afos®.

En consonancia con ello, los citados arts. 162 y 267 establecen que los
actos relativos a los derechos de la personalidad o aquellos otros que pueda
realizar por s{ mismo el menor, segin sus condiciones de madurez, quedan

1 El texto de este parrafo ha sido modificado con la redaccién que se ha transcrito por

laLey 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia

y a la adolescencia.
22 Asi, el art. 216 CC dispone que «Las funciones tutelares constituyen un deber, se
ejercerdn en beneficio del tutelado y estardn bajo la salvaguarda de la autoridad judi-
cial»; el art. 268 CC establece que «Los tutores ejercerdn su cargo de acuerdo con la
personalidad de sus pupilos, respetando su integridad fisica y psicolégica»; y el art. 267
dice que «El tutor es el representante del menor o incapacitado salvo para aquellos
actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicién expresa de la ley o de la
sentencia de incapacitacién».
2> Asi, entre otros actos, el menor de edad que haya cumplido doce afios debe dar su
consentimiento para ser adoptado (art. 177.1.°¢ CC, el menor de edad que haya
cumplido catorce afios puede contraer matrimonio con dispensa judicial, puede
hacer testamento notarial (art. 663.1.°© CC); el menor de edad que haya cumplido
dieciséis afios puede administrar por si mismo los bienes que haya adquirido con
su trabajo o industria (art. 164.2, 3, CC), tiene que dar su consentimiento para la
emancipacién (art. 317 CC), y puede tomar decisiones sobre el tratamiento médi-
co que deba aplicdrsele (art. 9.3.¢), de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica
reguladora de la autonomfa del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacién clinica y sus correspondientes articulos en las
leyes autonémicas que regulan la autonomia del paciente y sus derechos y de-

beres).
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sustraidos en principio a las funciones de la patria potestad o de la tutela®.
Aunque la Ley 26/2015 de proteccién a la infancia y adolescencia ha modifi-
cado el art. 162 y ha anadido que «No obstante, los responsables parentales
intervendrdn en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia»,
si bien queda por determinar el alcance y valor de dicha intervencién.

En este sentido de respetar la voluntad del menor de edad parece que se
sitda la Ley Orgdnica de 15 de enero de 1996 de Proteccién Juridica del Me-
nor, que en su reforma por LO 8/2015 mantiene en su art. 2.1, 2.° que las
limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretardn de forma
restrictiva.

Ademds, en el CC se tiene en cuenta la opinién de los menores de edad
que tienen suficiente juicio antes de adoptar decisiones que les afecten, una
obligacién que se impone tanto a los padres como al tutor en situaciones
concretas”. En particular, el derecho a ser oido se recoge en el art. 9.1 de la
LOPJM, que dispone:

1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacién alguna por
edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el 4mbito familiar
como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacién en
que esté afectado y que conduzca a una decisién que incida en su esfera perso-
nal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en fun-
cién de su edad y madurez (redaccién dada por la LO 8/2015, siendo comple-
tada esta disposicién en los pdrrafos siguientes).

De toda esta legislacién parece que se desprende la relevancia que en
nuestro ordenamiento juridico se da al consentimiento del menor que retdina
las condiciones de madurez suficientes para decidir sobre el ejercicio de sus
derechos y la realizacién de sus propios actos.

En consecuencia, los padres de un menor transexual vienen obligados a
respetar su dignidad como persona, el libre desarrollo de su personalidad, y
sus derechos fundamentales, que, como a todo sujeto, le atribuye el art. 10.1

24 También hay una referencia a las condiciones de madurez del menor en el art. 3.1 de

la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, que establece que «el consenti-
miento de los menores e incapaces deberd prestarse por ellos mismos si sus condicio-
nes de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil».
2 Vid. arts. CC: 154, 156, con referencia a la patria potestad en caso de desacuerdo de
los padres; 159, en la atribucién de la custodia de los hijos; 231, 237, en la constitu-

cién de la tutela; 273, 280, en la aprobacién de los actos del tutor.
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de la CE. Y, por tanto, vienen obligados a atender sus especificas y especiales
necesidades fisicas y psiquicas (tal como subraya el art. 2.2.a dela LO 8/2015).
Toda vez, ademds, que el art. 162, 1y 2, del CC senala, como se acaba de ver,
que se exceptia de la representacién de los padres los actos relativos a los de-
rechos de la personalidad u otros que pueda realizar por si mismo, segin sus
condiciones de madurez.

La decisién sobre el cambio de sexo es una cuestién relativa al derecho a
la integridad fisica y moral de los menores, un derecho fundamental (art. 15
CE) a la par que un derecho de la personalidad que, como tal, debe ser in-
cluido en el citado art. 162 CC; en virtud del cual, en relacién con los demds
preceptos citados, los menores son los que deben tomar las decisiones acerca
de dicho cambio y todo lo concerniente al mismo.

Ahora bien, dado que los menores pueden no tener la capacidad sufi-
ciente para tomar decisiones por razén de su edad o de sus condiciones de
madurez, los derechos de la personalidad deben ser ejercidos por sus padres. Y
en este sentido los padres o tutores deben actuar en beneficio e interés de sus
hijos y no siguiendo su propio criterio personal, especialmente en todo aque-
llo que se refiere al ejercicio de los derechos de la personalidad del menor.

Por otra parte, hay que recordar que la patria potestad se ejerce conjun-
tamente por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento ex-
preso del otro®.

Puede darse el caso de que exista, como el propio art. 162.1, 2.° CC,
sefala, y la realidad social ha puesto de manifiesto en el tema de que se trata,
conflicto de intereses entre padres e hijos. Para este supuesto, el art. 163 CC
dispone que

Siempre que en algtin asunto el padre y la madre tengan un interés opuesto al
de sus hijos no emancipados, se nombrard a éstos un defensor que los represente
en juicio y fuera de él. Se procederd también a este nombramiento cuando los
padres tengan un interés opuesto al del hijo menor emancipado cuya capacidad

deban completar. Si el conflicto de intereses existiera sélo con uno de los proge-

26 Elart. 156, pérts. 5y 6, anade: «En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibili-
dad de uno de los padres, la patria potestad serd ejercida exclusivamente por el otro.
Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel con quien el hijo
conviva. Sin embargo, el juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podrd, en inte-
1és del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente
con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre las funciones inherentes a
su ejercicion.

Revista Espafiola de Derecho Constifucional, 107, mayo-agosto (2016}, pp. 153-186



MENORES TRANSEXUALES. SU PROTECCION JURIDICA EN LA CONSTITUCION... 171

nitores, corresponde al otro por Ley y sin necesidad de especial nombramiento
representar al menor o completar su capacidad.

Sin embargo, como en la toma de decisiones de los padres con respecto
al hijo pueden existir discrepancias entre ellos mismos, el CC establece que
cualquiera de ellos puede acudir al juez, quien, después de oir a ambos y al
hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios,
atribuird sin ulterior recurso la facultad de decidir al padre o a la madre. Y si
los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que en-
torpeciera gravemente el ejercicio de la patria potestad, podrd atribuirla total
o parcialmente a uno de los padres (art. 156, pdrrs. 1y 2 CC).

Ademds, el art. 158.6.° CC establece que el juez, de oficio o a instancia
del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, puede dictar las
disposiciones que considere oportunas a fin de apartar al menor de un peligro
o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas (re-
daccién dada por la Ley 26/2015).

Estos preceptos ofrecen a los menores no emancipados transexuales que
quieren iniciar un proceso de cambio en su identidad ante la reticencia de sus
padres la posibilidad de acudir al juez para que este adopte las decisiones co-
rrespondientes, siempre en beneficio del menor. Asimismo, posibilitan al pro-
genitor, que ampara al menor transexual en su decisién, a que plantee los ar-
gumentos que considere oportunos en defensa de la identidad de su hijo frente
a la reticencia del otro progenitor, que puede mantener su rechazo no solo al
cambio de género de su hijo, sino también a la mera manifestacién de su
género.

Estas situaciones no se contemplan en la legislacién autonémica sobre
identidad de género. Por lo que habrd que aplicar las normas citadas que, con
cardcter general, regulan la situacién de los menores en el entorno familiar.
Aunque hay que senalar que en dichas leyes se realiza alguna referencia con-
creta. Asi, en la Ley de Andalucia, en su art. 19.4, se sefiala que los padres,
tutores o representantes legales de los menores transexuales, con la expresa
conformidad de estos, que serdn oidos teniendo en cuenta los principios de
aptitud y capacidad progresiva, y de acuerdo con lo estipulado en la legisla-
cién nacional y autonémica en vigor, facilitardn y colaborardn con la Admi-
nistracién autondémica a fin de garantizar los derechos de los menores estable-
cidos en los arts. 9 (obtencién de la documentacién adecuada a su condicién)
y 15 (acceso a la educacién) de dicha Ley?.

7 Se sefiala en el nim. 5 de este precepto que «Cuando por causa injustificada sea im-
posible tramitar las solicitudes a las que se refiere el art. 9 de la presente Ley por parte
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Por otro lado, en dichas leyes se prevé la creacién de un servicio de apoyo
psicolégico y social a familiares y allegados de las personas transexuales
(arts. 15 de la Ley de Navarra; 6.1.a de la Ley del Pais Vasco; 18.a de la Ley de
Andalucia, y 16 de la Ley de Canarias), una previsién acertada dada la igno-
rancia que en muchas ocasiones tienen las familiar respecto a la transexualidad
de sus hijos.

V. EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA EDUCACION. PROBLEMATICA
DE LOS MENORES TRANSEXUALES EN EL SISTEMA EDUCATIVO

En nuestro ordenamiento juridico, el derecho a la educacién se configura
como un derecho fundamental que tiene por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana en el respeto a los principios democriticos de conviven-
cia y a los derechos y libertades fundamentales (art. 27 CE), teniendo los po-
deres publicos que garantizar el derecho de todos a la educacién.

Estos principios han configurado la actual ley de educacién, Ley Orgi-
nica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (LOE), en cuyo art. 1 se sehala que
el sistema educativo espafiol se inspira, entre otros, en el principio de equidad
que debe garantizar la igualdad de oportunidades para el pleno desarrollo de
la personalidad y la superacién de la discriminacidn, y la transmisién y puesta
en préctica de valores que favorezcan la libertad personal, la responsabilidad,
la ciudadania democritica, la solidaridad, la tolerancia, la igualdad, el respeto
y la justicia, asi como la superacién de cualquier tipo de discriminacién. En su
Predmbulo, la Ley establece como uno de los objetivos del sistema educativo
espafiol «el reconocimiento de la diversidad afectivo-sexual», que fue incluido
también en otros textos legales relacionados con la educacién®. Y en conse-
cuencia, una conducta que atente contra la dignidad personal que tengan
como origen o consecuencia una discriminacién o acoso basado en el género,

de los padres, tutores o representantes legales de la persona menor de edad se podrd
recabar por parte de la Consejerfa competente en materia de atencién a la infancia y
adolescencia la intervencién del Ministerio Fiscal en defensa de los derechos de los
menores».
8 Asf, en la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de
interrupcién del embarazo, en su art. 5.1.a se hace referencia a la incorporacién de la
formacién en salud sexual y reproductiva en el sistema educativo; o en el Decreto
15/2007, de 19 de abril, por el que se establece el marco regulador de la convivencia
en los centros docentes de la Comunidad de Madrid, en el que se penaliza la discrimi-

nacién por orientacién sexual.
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orientacién o identidad sexual, es sancionada por la Ley como una falta muy
grave con la expulsién, temporal o definitiva, del centro (art. 124.2, pdrr. 3.°)%.

Por su parte, en la citada Resolucién del Parlamento Europeo de 4 de
febrero de 2014 se sefiala que es un objetivo en el dmbito educativo la no
discriminacién por motivos de orientacién sexual e identidad de género y que
la Comisién debe promover la igualdad y la no discriminacién en todos los
programas destinados a la juventud y a la educacidn, facilitar el intercambio y
las buenas précticas en materia de educacién formal, incluidos los materiales
diddcticos y las politicas de lucha contra el acoso moral y la discriminacidn,
los servicios de bienestar social para los jévenes y el trabajo social, a través del
método abierto de coordinacién no vinculante.

A la vista de esta normativa, en el dmbito escolar no cabe ningtin tipo de
discriminacién respecto a los menores y jévenes LGBTI. A pesar de ello, en
nuestra realidad social se han detectado casos de vulneracién de los derechos
de los alumnos/as transexuales. La vulneracién de los derechos de los menores
y de los jévenes escolarizados LGTBI ha sido puesta de relieve en la Unién
Europea, sefialando las situaciones de discriminacién, rechazo y violencia rea-
lizada a los mismos, y el nimero de suicidios que provocan tales actitudes en
dichos menores y jévenes®. En Espafia, la diversidad sexual en las aulas y la
vulneracién de los derechos de los menores y jévenes LGTBI y situaciones de
discriminacién en el dmbito escolar ha sido objeto de diferentes estudios e
investigaciones asi como de tratamiento estadistico’’. En dichos estudios se
concluye que la actitud de los jévenes espanoles ante la diversidad sexual es

2 Por otro lado, algunas normativas autonémicas incluyen referencias concretas a la

discriminacién por orientacién sexual, estableciendo sanciones cuando se produzca
discriminacién por esta razén o por cualquier otra condicién personal o social. Asi, el
Decreto 15/2007 de 19 de abril, por el que se establece el marco regulador de la con-
vivencia en los centros docentes de la Comunidad de Madrid (art. 14), el Reglamento
Orgénico de los Institutos de Educacién Secundaria (Decreto 327/2010) establecido
por la Junta de Andalucfa (arts. 32.2y 37.1), 0o enla Ley 17/2007, de 10 de diciembre,
de Educacién de Andalucia.

Asi, en el Informe del Parlamento Europeo sobre la situacién de los Derechos Funda-
mentales en la Unién Europea (2013/2078/INI), o en el Informe de la Agencia de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (FRA), en el que se indica que en 2012
los encuestados sefialaron que el 91 % de las personas LGTBI de la UE han presen-
ciado comentarios y conductas negativas en su etapa escolar hacia alumnos que son o
parecen LGTBI (personas encuestadas: 93 079).

Pueden consultarse diversos documentos, estudios e investigaciones asi como biblio-

30

31

grafia sobre la cuestién en la pdgina web de la Federacién Estatal de Lesbianas, Gais,
Transexuales y Bisexuales (FELGTB): http://www.felgtb.org/temas/educacion.
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bastante positiva, admitiéndola hasta un 80 % de los mismos; sin embargo,
frente a ello, también se ha puesto de relieve que el 20 % restante tiene una
actitud de rechazo. Y se ha constatado que en el 4dmbito escolar se han presen-
ciado situaciones de violencia fisica, agresiones verbales, amenazas y exclusién
de companeros LGTBI o presuntamente LGTBI*>. Ademis, se destaca que el
problema del bullying o acoso homofébico o transfébico estd fuertemente
invisibilizado, siendo desconocido por la mayor parte de los educadores y de
las familias*. Asimismo, se ha sefalado que la mayoria de las veces no se cum-
ple la normativa vigente relativa a la discriminacién del colectivo LGTBL
También se ha puesto de relieve el enorme riesgo de discriminacién y acoso
escolar que sufren los adolescentes transexuales, con la consecuencia de vio-
lencia fisica y verbal y el subsiguiente abandono escolar en el que a menudo
desembocan tales situaciones®.

Como consecuencia de todo lo anterior, la situacién de los menores tran-
sexuales en el dmbito educativo ha sido abordada en las citadas leyes autoné-
micas sobre identidad de género.

32
33

Asi en el estudio de Santoro ez 2/ (2010).

Vid. El Informe realizado por la Federacién Estatal de Lesbianas, Gais, Transexuales
y Bisexuales (FELGTB) para el Defensor del Pueblo, Acoso escolar y riesgo de suicidio
por orientacidn sexual ¢ identidad de género: fracaso del sistema educativo, Informe
presentado a las defensorfas del Pueblo el 17 de mayo de 2013, que recoge las con-
clusiones de los estudios realizados sobre acoso escolar o bullying por motivo de
orientacién sexual o identidad de género entre los adolescentes y jévenes; en €l se
verificé que el 57 % del acoso escolar homofébico se inicia entre los doce y los quin-
ce afios, siendo el principal mecanismo de acoso el verbal, seguido del aislamiento y
de violencia fisica; el 49 % ha sufrido el acoso escolar homofébico a diario o frecuen-
temente; y el 43 % de los adolescentes y jévenes encuestados llegé a tener pensa-
mientos de suicidio (el 56 % de estos continuamente o durante mucho tiempo; el
27 % de forma persistente en el tiempo); de los que pensaron en el suicidio, el 81 %
llegé a planificarlo, el 40 % de ellos con detalle, llegando el 17 % de estos a atentar
contra su vida. En dicho Informe se pone de manifiesto que la situacién empeora
cuando se trata de menores transexuales o transgénero (p. 14).

3 Vid, COGAM-Universidad Auténoma de Madrid (2010). Sin embargo, en el estu-
dio que se realizé en Gandia por el Col-lectiu de Lesbianes, Gais, Transsexuals i Bi-
sexuals de la Safor (2009: 22), se constatdé que un 66,67 % de los encuestados consi-
deran positivamente que las personas transexuales se expresen y vistan segin sus
deseos, considerando los autores del estudio que este porcentaje era muy positivo en
comparacién con otras zonas geogrdficas donde se habfa planteado la misma cuestién,
debido, «posiblemente, a que en uno de nuestros IES hay una chica transexual visible
que goza de una gran popularidad entre sus companeros».
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El objetivo en todas ellas es integrar a los menores transexuales en el sis-
tema educativo en condiciones de igualdad y erradicar la discriminacién y el
acoso escolar por razén de identidad de género.

Consiguientemente, en dichas normas se dispone que las distintas Ad-
ministraciones publicas establecerdn las medidas adecuadas para aumentar
la comprensién y el respeto de la diversidad de identidades de géneros, in-
cluyendo las necesidades particulares de los estudiantes y de sus familias. A
estos efectos se impulsa el establecimiento de programas de capacitacién y
sensibilizacién sobre los derechos humanos y los principios de igualdad y no
discriminacién relativos a la identidad de género dirigidos a docentes y a
estudiantes de todos los niveles de la educacién publica, de medidas apro-
piadas para eliminar dicha discriminacién y el desarrollo de planes de inser-
cién laboral (arts. 12 y 13 de la Ley de Navarra; 16 y 17 de la Ley del Pais
Vasco; 15.1, b y c de la Ley de Andalucia; y 14.1, a y b de la Ley de Cana-
rias) .

Ademds, se insta a adoptar por parte de las Administraciones publicas
todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean nece-
sarias para garantizar el acceso a la educacién en igualdad de condiciones y el
trato igualitario de estudiantes, personal y docentes transexuales dentro del
sistema educativo, sin discriminacién por motivos de identidad de género,
estableciendo un sistema publico de recursos que garantice la oportunidad de
acceder y participar en los diferentes niveles, grados y modalidades de ense-
fianza mediante curriculos y ofertas formativas especificas, adaptadas a las ca-
racteristicas, condiciones y necesidades de la poblacién transexual (arts. 14 de
la Ley de Navarra; 17, b y 18 de la Ley del Pais Vasco; 15.1 de la Ley de An-
dalucfa; y 14.1, ¢, y 2, y 15 de la Ley de Canarias).

Asimismo, se dispone que debe arbitrarse un procedimiento reglamenta-
rio que posibilite que haya personas transexuales que cuenten con documen-
tacién administrativa de forma transitoria en centros escolares, servicios socia-
les y sanitarios, que pueda ayudarlos a una mejor integracién durante el
proceso de transicién, evitando situaciones de sufrimiento o discriminacién
innecesarias (arts. 14.2 de la Ley de Navarra; 16, 17 y 15.1 de la Ley de An-
dalucfa; y 14.2, c de la Ley de Canarias).

También en estas normas se hace referencia a las situaciones de violen-
cia, agresiones y acoso a los estudiantes, docentes y otro personal transexua-
les en los centros escolares, garantizando la proteccién de estos y sefialando
que hay que establecer las medidas adecuadas para erradicar dichas situacio-
nes (arts. 18 de la Ley del Pais Vasco; 15, d de la Ley de Andalucia; 14.2, a
de la Ley de Canarias). Especial referencia se realiza al acoso escolar por ra-
z6n de transexualidad en la Ley de Andalucia que establece que se reforzard
especialmente las actuaciones contra el acoso escolar y que se informard a los
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padres, tutores o representantes legales de los menores de los hechos y de los
posibles mecanismos de denuncia ante estos (arts. 15.1, iy 16).

Por otra parte, la Ley de Andalucia ahonda mds en algunos aspectos rela-
tivos tanto a los menores de edad escolarizados como a los docentes y demds
personal de los centros educativos, que no se mencionan en las otras leyes,
quizds a raiz de los tltimos conflictos escolares acaecidos precisamente en di-
cha comunidad. Asi, la Ley establece que los estudiantes, el personal y los
docentes de los centros educativos tienen derecho «a mostrar los rasgos distin-
tivos de la personalidad que suponga el cambio y la evolucién de su proceso
de identidad de género, debiéndose respetar su imagen fisica, la eleccién de su
indumentaria y el acceso y uso de las instalaciones del centro conforme a
su género elegido» y a utilizar libremente el nombre que hayan elegido, que
debe ser reflejado en la documentacién administrativa del centro, en especial
en aquella de exposicién publica, como listados de alumnos, calificaciones
académicas o censos electorales para elecciones sindicales o administrativas
(art. 15.2)%.

De hecho, en Andalucia, la Consejeria de Educacién, Cultura y De-
porte, Direccién General de Participacién y Equidad, elaboré en junio de
2014 el Protocolo de actuacién sobre identidad de género en el sistema edu-
cativo andaluz. Dicho protocolo tiene por finalidad ofrecer pautas que permi-
tan abordar de la forma mds adecuada la atencién educativa a los menores
transexuales, garantizando el libre desarrollo de su personalidad y la no discri-
minacién por motivos de identidad de género, a fin de prevenir y evitar situa-
ciones de transfobia, discriminacidn, exclusién, acoso escolar o de violencia de
género, desde una coordinacién institucional que permita tanto detectar las
necesidades de dichas personas y como atenderlas™. Ademds se establece el
modo de actuacién que debe seguir tanto la familia como el tutor o tutora de
un grupo cuando se detecte una situacién de transexualidad en un menor es-

3 En el mismo sentido, el art. 14.2.¢) de la Ley de Canarias.
3% En este sentido, dicho protocolo se asienta sobre los principios, recogidos en la propia
Ley, de que el alumnado, demds personal docente y no docente de los centros educa-
tivos tendrdn derecho a elegir su identidad de género; de que la Administracién edu-
cativa velard para que el sistema educativo sea un espacio de respeto y tolerancia, libre
de toda agresién o discriminacién por motivos de identidad de género u orientacién
sexual, y para que no haya marginacién ni segregacion; de que se adoptardn todas las
medidas para eliminar cualquier tipo de discriminacién; de que se promoverdn pro-
gramas de coordinacién entre el sistema educativo y de salud ante situaciones que
pongan en peligro el desarrollo integral del menor transexual, y de que se velard por la
proteccién adecuada al alumnado y sus familias contra toda forma de exclusién, vio-
lencia y acoso dentro del dmbito escolar.
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colarizado® y también las medidas que se deben adoptar en el plan de convi-
vencia y de igualdad del centro®.

VI. LA SITUACION DE LOS MENORES TRANSEXUALES
EN EL AMBITO SANITARIO

En la Constitucién Espafola no se prevé de forma expresa la proteccién
de la salud de los menores de edad, aunque existe una norma general conte-
nida en el art. 43 en la que se reconoce el derecho a la proteccién de la salud
y la obligacién de los poderes publicos de organizar y tutelar la salud publica
a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. Lo
que hay que poner en relacién con el reconocimiento del derecho a la viday a
la integridad fisica y moral como derechos fundamentales, atribuidos igual-
mente a los menores, y con la proteccién que a estos, en el dmbito familiar,
establece el art. 39, con el mandato en su pdrrafo cuarto de aplicar los acuer-
dos internacionales sobre nifos, en los que existe una proteccién concreta a su

7 Asi se establece que cuando la familia, el tutor del grupo o el propio alumno comuni-
quen a la direccién del centro la situacidn de transexualidad de un menor, esta debe
comunicarlo al equipo del departamento de orientacién del centro a fin de poder
identificar las necesidades educativas del menor, contando con el consentimiento de
los padres, tutores o representantes legales; y, si se detectase que existe algin problema
relacionado con su desarrollo personal o social, se asesorard a la familia sobre los posi-
bles recursos del sistema de salud; y, si se detectase un maltrato al menor por parte de
la familia por razén de su identidad de género, se procederd a aplicar la legislacién
autondémica pertinente.

8 Las medidas concretas que se establecen, teniendo presente el interés del menor, escu-

chando a los profesionales y de acuerdo con la familia, son arbitrar medidas para

prevenir e intervenir ante las conductas de discriminacidn, acoso, violencia de género

o maltrato infantil; indicar al personal docente y no docente que se dirijan al menor

transexual con el nombre acordado por la familia o el menor; adecuar la documenta-

cién administrativa del centro segun el género con el que se siente identificado; reco-
nocer el derecho de vestir en funcién de la identidad de género; no realizar actuaciones
diferenciadas por sexo; y, por tltimo, en los casos en los que el centro no disponga de
aseos o vestuarios unisex, se garantizard que tenga acceso a los aseos y vestuarios que
le corresponda de acuerdo con su identidad de género. Asimismo, como medidas

complementarias, se contempla la conveniencia de ofrecer formacién especializada a

los equipos docentes y equipos directivos, asi como desarrollar y difundir talleres de

sensibilizacién e informacién al alumnado, entre otras.
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salud®. Asimismo hay que tener en cuenta la normativa sanitaria de protec-
cién a la salud de las personas, tanto estatal como autondémica, en la que se
contempla también, aunque de modo muy exiguo, la situacién de los menores
en el medio sanitario.

Entre las cuestiones que suscita la transexualidad en la infancia y en la
adolescencia, una de las mds delicadas se refiere a los tratamientos fisicos y si-
coldgicos y posible cirugfa que se requiere para adaptar las caracteristicas fisio-
légicas al cambio de sexo o género deseado por el menor; se ha constatado el
incremento de las demandas por disforia de género en el dmbito hospita-
lario®.

Estas cuestiones no se encuentran contempladas en la legislacién estatal
y autonémica de cardcter general sobre salud, ni tampoco en las leyes de aten-
cién integral a la infancia y a la adolescencia, y ni siquiera en las normas con-
cretas que sobre la salud de los menores han publicado algunas CC. AA.

Sin embargo, en las leyes sobre identidad de género de Navarra, Pais
Vasco, Andalucia y Canarias se ha dedicado especial consideracién a la aten-
cién sanitaria de las personas transexuales en general y, dentro de ella, se hace
referencia puntual a la situacién del menor transexual en el 4mbito sanitario.
Dicha referencia es mucho mds escueta que la relativa al dmbito educativo, y,
por tanto, deja algunas cuestiones sin resolver.

En dichas leyes se establece, con cardcter general para todas las personas
transexuales, sin especial referencia a los menores, que los respectivos Sistemas
Puablicos de Salud deberdn proporcionar los diagnésticos y tratamientos opor-
tunos dentro del propio sistema. Se garantiza el derecho de las personas tran-
sexuales a ser tratadas conforme a su identidad de género, a ser informadas y
consultadas sobre su proceso, a ser ingresadas en salas o centros correspon-
dientes a dicha identidad, a ser atendidas por profesionales con experiencia,
tanto en la especialidad concreta en que se enmarque el tratamiento como de
la transexualidad en general, y a que se adopten todas las medidas administra-

3 Asf, en la Convencién de los Derechos del nifio de Naciones Unidas de 1989, el art. 6

establece que los Estados partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco
a la vida y deben garantizar en la mdxima medida posible la supervivencia y el desa-
rrollo del nifio. En concreto, la Convencién dedica el art. 24 a la salud de los nifios, y
dispone que los nifios tienen derecho a disfrutar del mds alto nivel posible de salud y
a tener acceso a servicios médicos y de rehabilitacién.
4 Vi Ferndndez Rodriguez ez al. (2014: 26), quienes sefalan que en la séptima versién
de la Asociacién Mundial de Profesionales para la salud Transgénero se incluye un
capitulo especifico para la atencién y tratamiento de nifios y adolescentes con disforia
de género.
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tivas y de cualquier otra indole que sean necesarias para asegurar sus derechos
reproductivos, sin discriminacién. En todas las leyes se prohibe el uso de tera-
pias aversivas sobre la persona transexual y de cualquier otro procedimiento
que suponga un intento de anulacién de su personalidad, cualquier otra veja-
cién o un trato discriminatorio, humillante o que atente contra su dignidad
personal (arts. 4 de la Ley de Navarra, 9 y 10 de la Ley del Pais Vasco, 5.2 'y
10 de la Ley de Andalucia, y 6 y 4.2 de la Ley de Canarias). Se establece tam-
bién la creacién de una unidad de referencia en materia de transexualidad
dentro de los diferentes Servicios de Salud*!, asf como la elaboracién de una
gufa clinica para la atencién de las personas transexuales®. Y se dispone que
no se podrd condicionar el derecho a recibir otros tratamientos complementa-
rios (como la fotodepilacién del vello facial o la tirocondroplastia o la mejora
del tono y modulacién de la voz) a la realizacién previa de cirugfas de reasig-
nacién sexual (arts. 6.6 de la Ley de Navarra, 9.4 de la Ley del Pais Vasco
y 10.7 de la Ley de Andalucia). Igualmente se prevé la elaboracién de estadis-
ticas®.

En cuanto a los menores de edad transexuales, en dichas leyes se esta-
blece que en el dmbito sanitario tienen pleno derecho a recibir el oportuno
diagnéstico y tratamiento médico relativo a su transexualidad, especialmente

1 Vid. arts. 4.4 de la Ley de Navarra, disposicién adicional 2 de la Ley del Pais Vasco,

disposicién adicional primera de la Ley de Andalucia, y 6.3 y disposicién adicional
tnica de la Ley de Canarias. Vid. los Criterios, acordados por el Consejo Interterrito-
rial, que deben cumplir los CSUR para ser designados como de referencia del Sistema
Nacional de Salud, en la atencién para la transexualidad, https://www.msssi.gob.es/
profesionales/CentrosDeReferencia/home.htm; y VV. AA. (2012: 203-210), donde se
citan las diversas unidades de referencia hospitalaria en Espana.
2 Vid. arts. 6 y disposicién adicional primera de la Ley de Navarra, 9 y disposicién adi-
cional primera de la Ley del Pais Vasco, 10.3 y disposicién adicional segunda de la Ley
de Andalucfa (en donde se hace referencia, en lugar de a la gufa clinica, a la elabora-
cién de un procedimiento asistencial y de protocolos especificos de actuacién para los
profesionales), y 8 y 9 de la Ley de Canarias.
% Dichas estadisticas deben versar sobre los resultados de los diferentes tratamientos,
terapias e intervenciones que se lleven a cabo, con detalle de las técnicas empleadas,
complicaciones y reclamaciones surgidas, asi como la evaluacién de la calidad asisten-
cial, y la fijacién de las normas relativas al tratamiento de dichos datos. Por tltimo, se
dispone el establecimiento de las medidas adecuadas para la formacién de profesiona-
les en la materia (arts. 7 y 8 de la Ley de Navarra, 12 y 13 de la Ley del Pais Vasco, 11
y 12 de la Ley de Andalucia, y 10 y 11 de la Ley de Canarias).
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la terapia hormonal*, dispensdndose la atencién sanitaria de acuerdo con las
normas establecidas en Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Bdsica Reguladora
de la Autonomia del Paciente y de los Derechos y Obligaciones en Materia de
Informacién y Documentacién Clinica, y en las correspondientes leyes auto-
ndémicas de autonomia del paciente (arts. 5 de la Ley de Navarra, 11 de la Ley
del Pais Vasco y 19.6 de la Ley de Andalucia), y en Andalucia y en Canarias,
se aflade, ademds, que se tendrd en cuenta lo que disponen sus respectivas le-
yes de atencién al menor.

En particular, en la Ley de Andalucia los menores incluidos en su dmbito
de aplicacién tienen pleno derecho a recibir la atencién sanitaria necesaria
para garantizar el desarrollo equilibrado y saludable de su identidad de género,
con especial atencién en la etapa de la pubertad, de conformidad con las reco-
mendaciones médicas internacionales en materia de transexualidad, que en
todo caso han de ser compatibles con los principios inspiradores de la Ley,
siendo la Consejeria competente en materia de atencién a la infancia y adoles-
cencia la que velard por los derechos de las personas menores en relacién con
los problemas especificos de identidad de género (art. 19.6 y 7). Por su parte,
en la Ley de Canarias se precisa que, durante la etapa prepuberal, dicho trata-
miento se realizard bajo la autorizacién de quien posea la tutela del menor y
con la previa recomendacién firme de abordar el mismo por parte de dos
profesionales especializados en tratamiento de la transexualidad; se sefiala que
«La negativa de padres o tutores a autorizar el tratamiento transexualizador
podrd ser recurrida ante la autoridad judicial, que atenderd en dltimo caso al
criterio del beneficio del menor» (art. 7.1).

Sin embargo, hay que destacar que, en materia de atencién quirdrgica,
las leyes autonémicas sobre identidad de género establecen que esta solo serd
prestada a personas mayores de edad, y previo informe de recomendacién por
parte de un/a psicélogo/a especializado/a y con experiencia en transexualidad,
as{ como del endocrinélogo que esté supervisando la terapia hormonal de la
persona (arts. 6.5 de la Ley de Navarra y 10.6 de la Ley de Andalucia). Luego,
parece desprenderse del contenido de estas disposiciones que la cirugfa queda
excluida cuando se trate de menores de edad transexuales®.

# Dado los cambios que van a producir los tratamientos hormonales, los expertos estin

divididos a la hora de recomendar la aplicacién de estos en la infancia; aconsejan ex-
tremar la prudencia, aportando argumentos a favor y en contra de dicha aplicacién.
Vid. Becerra-Ferndndez et 2/ (2010: 169-170).
4 En el mismo sentido el Protocolo de Atencién Sanitaria a Personas Transexuales, de la
Consejerfa de Canarias. Sin embargo, en nuestra realidad social, en algunos casos los

Jueces han emitido autos permitiendo dicha cirugfa.
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Como se ha observado, en esta normativa se afirma que los menores
tienen derecho al diagndstico y al tratamiento médico relativo a su transexua-
lidad, especialmente la terapia hormonal, y que se dispensard la atencién sani-
taria de acuerdo con las normas establecidas en Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, Bdsica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de los Derechos y
Obligaciones en Materia de Informacién y Documentacién Clinica, y en las
correspondientes leyes autonémicas de autonomia del paciente, que, o bien se
recogen en normativa especifica, o bien en las leyes de salud de las referidas
CC. AA. Ello plantea la cuestién de quién aprecia la diversidad de género en
el menor y quién debe tomar las decisiones sobre su posible tratamiento en el
dmbito sanitario.

En dicho dmbito, la legislacidn especifica ha tenido en cuenta la nueva
visién que se ha ido construyendo en la normativa nacional e internacional
acerca de los menores®. En la ley estatal sobre la autonomia del paciente, la
Ley 41/2002, donde se establece como principio general y esencial la exigen-
cia del requisito del consentimiento informado para toda intervencién en el
paciente (art. 2), salvo los casos que exceptda la propia Ley (art. 9.2), se intro-
duce un precepto concreto en relacién con los menores, el art. 9.3.c y 47, que
regula el supuesto de manera semejante en la legislacién autonémica®, en

4 Asi, el art. 6. 2 del Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y la digni-
dad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologfa y de la medicina, de
4 de abril de 1997 (el denominado Convenio de Oviedo).
47 Estos apartados han sido modificados por la Ley 26/2015, aunque su contenido no
difiere esencialmente de la regulacién anterior, salvo la limitacién establecida en de-
terminadas circunstancias para los menores mayores de dieciséis afios, disponen:
«3.c) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente
de comprender el alcance de la intervencién. En este caso, el consentimiento lo dard
el representante legal del menor, después de haber escuchado su opinién, conforme a
lo dispuesto en el art. 9 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor. Y «4. Cuando se trate de menores emancipados o mayores de 16
aflos que no se encuentren en los supuestos b) y ¢) del apartado anterior, no cabe
prestar el consentimiento por representacién. No obstante lo dispuesto en el pdrrafo
anterior, cuando se trate de una actuacién de grave riesgo para la vida o salud del
menor, segun el criterio del facultativo, el consentimiento lo prestard el representante
legal del menor, una vez oida y tenida en cuenta la opinién del mismo».
8 La legislacién respecto a las autonomfas que interesan en este trabajo es la siguiente:
Orden de 28 de febrero de 2005 de la Consejerfa de Sanidad de Canarias, que aprue-
ba la Carta de los Derechos y de los Deberes de los Pacientes y Usuarios Sanitarios y
se regula su difusién, aunque no se hace referencia expresa a los menores; la Ley Foral
17/2010, de 8 noviembre del Parlamento de Navarra de Derechos y deberes de las
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cuya virtud se distinguen dos situaciones. Por un lado, el supuesto de menores
no incapaces ni incapacitados con dieciséis anos cumplidos, en el cual no cabe
prestar el consentimiento por representacién, por lo que es el mismo menor
quien otorga dicho consentimiento y recibe la informacién; se ha puesto de
relieve la escasa aplicacién que los profesionales sanitarios realizan de esta
norma®; hay que recordar, ademds, que la situacién juridica de los menores de
edad mayores de dieciséis afios no emancipados no es la misma que la de los
menores emancipados, pues aquellos, a pesar de poder tomar decisiones en el
dmbito sanitario igual que estos, no gozan de la misma capacidad de obrar ni
de la misma independencia, y estdn bajo la autoridad de los padres o tutores;
quizd por ello, la propia ley afiade que «No obstante lo dispuesto en el pdrrafo
anterior, cuando se trate de una actuacién de grave riesgo para la vida o salud
del menor, segin el criterio del facultativo, el consentimiento lo prestard el
representante legal del menor, una vez oida y tenida en cuenta la opinién del
mismo» (art. 9.4, 2.°, redaccién dada por la Ley 26/2015), lo que limita no-
tablemente en la actualidad las posibilidades de toma de decisiones por estos
menores. Por otro lado, el supuesto de menores que no han cumplido dieciséis
afos, en cuyo caso el consentimiento lo dard el representante legal del menor
después de haber escuchado su opinién, conforme a lo dispuesto en el art. 9

personas en materia de salud en Navarra; el Decreto 38/2012, de 13 de marzo, del
Pais Vasco sobre la historia clinica y derechos y obligaciones de pacientes y profesio-
nales de la salud en materia de documentacidn clinica. Y la Ley 16/2011, de 23 de
diciembre, de Salud Publica de Andalucia, en cuya comunidad hay que destacar una
norma que especificamente regula la situacién de los menores en el dmbito sanitario,
el Decreto 246/2005, de 8 de noviembre, que regula el ejercicio del derecho de las
personas menores de edad a recibir atencién sanitaria en condiciones adaptadas a las
necesidades propias de su edad y desarrollo, y se crea el Consejo de Salud de las Per-
sonas Menores de Edad, en el que se hace referencia al consentimiento de lo menores
en el art. 6.
4 En un estudio realizado por médicos pediatras (multicéntrico mediante encuesta ané-
nima dirigida a 400 médicos de Atencién Primaria y Atencién Especializada) sobre el
conocimiento que los médicos tienen de la ley estatal (Sdnchez Jacob ez al., 2008:
443-456), los autores concluyeron que los conocimientos de la LBAP son escasos: el
25 % conoce cudl es la mayorfa de edad sanitaria y el 34 % sabe que la persona encar-
gada de valorar la madurez es el médico del paciente; la doctrina del menor maduro la
conoce en profundidad el 8,5 %; solo el 23,6 % utiliza la firma del menor en el con-
sentimiento informado; y el 73 % de los encuestados refiere no tener dificultad para
considerar maduro a un menor de edad y se siente capaz de deliberar con él cuando
existe un conflicto de intereses.
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de la Ley 1/1996° lo que se establece en consonancia con lo que dispone el
citado Convenio de Oviedo (art. 6.2), y el CC, que en los arts. 154, 162.1.°
y 267, se estipula que, si el menor de edad no tiene suficiente grado de madu-
rez para ejercitar los derechos que le incumben, tal ejercicio corresponde a sus
representantes legales; las decisiones que adopten los representantes legales
deben atender «siempre al mayor beneficio para la vida o salud» del paciente,
en nuestro caso, del menor, siendo adecuadas a las circunstancias y proporcio-
nadas a las necesidades que haya que atender, «siempre a favor del paciente y
con respeto a su dignidad personal»; se observa que aquellas decisiones que
sean contrarias a dichos intereses deben ponerse en conocimiento de la auto-
ridad judicial, bien directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que
adopte la resolucién correspondiente (art. 9.6 y 7 de la Ley 41/2002, redac-
cién dada por la Ley 26/2015).

Esta es la normativa que se ha de tener en cuenta a la hora de tomar
decisiones acerca de los tratamientos que deben aplicarse a menores tran-
sexuales, considerando, ademds, que las caracteristicas especificas de la salud
de dichos menores o jévenes determinan que se deben adoptar todas las me-
didas administrativas y de otra indole que sean necesarias a fin de asegurar
que estos puedan participar activamente en las intervenciones que se realicen
sobre su cuerpo, valorando el interés superior de estos, a fin de evitar que
puedan sufrir abusos por parte de los profesionales sanitarios o de sus propias
familias.

Por otro lado, las diferentes situaciones de conflicto que se pueden plan-
tear, en cuanto a la toma de decisiones entre padres o tutores e hijos menores
o entre los propios padres en relacién con los tratamientos a adoptar en mate-
ria de transexualidad, se resuelven teniendo en cuenta la legislacién civil ya
comentada, con base en los arts. 162.1.°, 163y 158,y 267 CC, y 9.6 de la Ley
41/2002. Por otra parte, también se pueden plantear conflictos entre la opi-
nién del médico responsable, por un lado, y los menores o los padres o tutores
de los mismos, por otro; en estos casos, no cabe duda que se permite el recurso
ante la autoridad judicial por via de los arts. 158.6.°, y 216 CC, salvo que el
médico pueda actuar sin requerir ningiin consentimiento por tratarse de una

50 Esta referencia al art. 9 de la LOP]J se ha anadido en la reforma del citado art. 9.3.¢)

por la Ley 26/20015. Esta obligacién de oir a los menores que se impone en el apar-
tado ¢) concuerda con lo establecido en el art. 5.2 de la ley estatal; asi se establece
también en la legislacién autondémica. Dicha informacién se dard al menor de modo
adecuado a su capacidad, y teniendo en cuenta su edad, su madurez, su estado afecti-
vo y sicolégico; serdn informados, ademds, sus representantes legales.
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situacién de urgencia (art. 9.6, inciso final, de la Ley 41/2002, redaccién dada
por la Ley 26/2015)°".

Atendiendo a todo lo anterior se puede sefalar, en definitiva, que la de-
cisién sobre los tratamientos que se deben adoptar las tomardn los represen-
tantes legales del menor que no haya cumplido dieciséis anos, mientras que, si
este ya los hubiera cumplido, la decisién le corresponde al propio menor, salvo
que el médico responsable observe que dicho menor no estd en condiciones de
conocer el alcance de sus actos, en cuyo caso se puede recurrir a la autoridad
judicial.

Por otra parte, en cuanto a la atencién sanitaria de los menores tran-
sexuales, las citadas leyes autonémicas sobre identidad de género no estable-
cen ninguna disposicién especifica. Sin embargo, hay que entender que les
son de aplicacién las normas que en las propias leyes se establecen para la
atencion sanitaria de las personas transexuales en general, adaptadas a las ca-
racteristicas especiales que presentan la infancia y la adolescencia. En conse-
cuencia, los menores deben ser tratados con respeto a su dignidad, intimidad
y al libre desarrollo de su personalidad, y conforme a su identidad de género,
a ser ingresados en salas y centros especializados, a ser atendidos por profesio-
nales especializados y a recibir los tratamientos adecuados y los complementa-
rios.

Para facilitar el tratamiento de los menores transexuales, en dichas leyes
se prevén la elaboracién de protocolos, pero hasta ahora solo se ha publicado
(y ya lo estaba antes de promulgarse la ley) el Protocolo de atencién sanitaria
a personas transexuales de la Consejerfa de Sanidad de Canarias, elaborado
por un equipo multidisciplinar, en el que se incluye amplia referencia a la
atencién sanitaria que debe dispensarse a menores transexuales®. En dicho
protocolo se entiende que una informacién adecuada, un seguimiento y una

>l Fsta postura no se recoge expresamente en la ley estatal, pero si en la legislacién auto-

némica sobre autonomia del paciente: Castilla-La Mancha (art. 20.3), Galicia

(art. 6.d), Regién de Murcia (art. 46.4), Navarra (art. 51.3) y Comunitat Valenciana

(art. 43.6).
>2" Dicho Protocolo, segtin se sefiala en su Predimbulo, pretende mejorar la atencién sani-
taria de las personas transexuales residentes en dicha comunidad auténoma, articula
«un consenso profesional que garantice en la medida de lo posible la atencién sanitaria
integral y continuada de las personas transexuales, de forma que se logre la normaliza-
cién de la atencién de las mismas, permitiendo asf facilitar el desarrollo personal y la
calidad de vida de todas las personas implicadas». Por lo que recoge «las actuaciones
que se deben realizar en Atencién Primaria y Especializada para normalizar la atencién
a estas personas y asegurar su remisién y tratamiento en las Unidades de Atencién a
Transexuales (UAT)».
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intervencién temprana con las familias y en el 4mbito escolar pueden ayudar
a evitar el peregrinaje que estas personas siguen antes de asumir su identidad
o iniciar su proceso (aislamiento, marginalidad, abandono temprano de los
estudios, incremento de los riesgos para su salud psiquica y fisica, etc.), garan-
tizando de esta manera una mejor calidad de vida (apoyo familiar, formacidn,
acceso a un trabajo, mejor salud fisica y psiquica...). Asi, se establece una guia
de actuacién tanto para detectar los casos de transexualidad en los menores
como para la aplicacién de los correspondientes tratamientos. En relacién con
la cirugfa de reasignacién sexual, se recomienda a partir de los dieciocho afios

(apartado 3.7.2)%.
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