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"ALGUNAS CUESTIONES DEL SEXO Y SUS EFECTOS JURIDICOS"

RESUMEN

E1l presente trabajo de investigacién analiza el tema
relativo al cambio de sexo, sobre la premisa se han tomado en
consideracién Tlos efectos juridicos derivados de este
fendmeno ciencia '"sui generis". Se trata de wun tema
controversial, en el que la ciencia, la fe y el Derecho deben
intercambiar criterios para hallar una solucién ecuanime de
acuerdo a la magnitud del problema, conciliando el interés de
Ta persona con el interés de Tlos demas. Los sujetos
susceptibles al cambio de sexo se denominan "transexuales",
sufren de una patologia psicolégica por la cual no toleran,
hasta el punto de someterse a 1intervenciones quirurgicas
modificatorias de sus o6rganos sexuales.

El sindrome del transexualismo reviste una compleja
situacion, porque el transexual desea ademas el
reconocimiento juridico de su nuevo estado civil, expresando
en el cambio del sexo y pronombre en su certificado de
nacimiento. Sobre estos parametros se ha enmarcado el
problema del cambio de sexo, enfocando areas especificas del
Derecho Civil, Familiar y Penal.

De 1o expuesto, ante la falta de una normatividad expresa, el
propésito del autor busca regular el cambio de sexo sobre la
base de un procedimiento judicial que admita los peritajes
psicologicos y  endocrinolégicos para  comprobar esta
patologia, y no dejar al arbitrio de Ta persona. E1 cambio de
sexo debe obedecer solo a motivos de caracter terapéutico,
con finalidad de solucionar el problema del transexualismo.
Toda 1intervencién quirurgica de cambio de sexo requiere
autorizacion judicial, previo proceso legal donde se
compruebe Ta ineficiencia del tratamiento psicolégico y
endocrinolégico para que el sujeto acepte su propia
sexualidad y desista de 1a operacién.

Deberan establecerse Tlas bases juridicas que regulen el
cambio de sexo, otorgando prioridad y proteccién a
instituciones juridicas como la familia, la maternidad y el
matrimonio. La valide de Tos actos Yy negocios juridica
dependeran seguin el titular acredite su nueva identidad sobre
Ta base de 1a autorizacién judicial que ordena el cambio de
sexo y prenombre en su certificado de nacimiento, o en su
defecto, mediante cualquier medio de prueba.



INTRODUCCION

E1 presente trabajo de investigacion analiza el tema relativo
al Cambio de Sexo, sobre esta premisa se han tomado en
consideracion Tlos efectos juridicos derivados de este
fendmeno "sui generis". se trata de un tema controversial, en
el que Ta ciencia, la fe y el Derecho deben -intercambiar
criterios para hallar una solucidén ecuanime de acuerdo a la
magnitud del problema, conciliando el interés de 1la persona
con el 1interés de Tlos demas los sujetos susceptibles al
Cambio de Sexo se denominan "transexuales", sufren de una
patologia psicolégica por 1a cual no toleran ni aceptan su
sexo, rechazan sus propios genitales externos, hasta el punto
de someterse a 1intervenciones quirurgicas modificatorias de
sus 6rganos sexuales.

La ciencia ha Tlogrado develar el origen biolégico del
transexualismo, uno de esos descubrimientos fue en Australia,
donde Tos cientificos hallaron que las células contenidas en
el hipotalamo son responsables y determinantes en Tla
preferencia sexual en el sujeto, dicha preferencia se
manifiesta en los transexuales ocasionando ese rechazo de su
propio  sexo, aspecto que condiciona su sexualidad
independientemente del factor cromosomico. E1 sindrome del
transexualismo reviste una compleja situacién, porque el
transexual desea ademas el reconocimiento juridico de su
nuevo estado civil expresado en el cambio del sexo vy
prenombre en su certificado de nacimiento. Sobre estos
parametros se ha enmarcado el problema del cambio de sexo,
enfocando areas especificas del Derecho Civil, Familiar vy



Penal.

En el area del Derecho civil se encuentran los "Derechos de
Ta Personalidad", de todos ellos se ha hecho especial énfasis
en el Derecho a Tla Integridad Fisica, el Derecho sobre el
Nombre, el Derecho a 1la Libertad y el Derecho a la Salud,
como basamento para optar por la autorizacion Tlegal para el
Cambio de Sexo, respecto de la funcion, el Matrimonio y Tla
Adopcién; finalmente, en el area del Derecho Penal se ha
enfocado el Cambio de sexo respecto al internamiento
Penitenciario, también, se han analizado los efectos del
Cambio de Sexo en otros Actos y Negocios Juridicos, como el
Enriquecimiento Ilegitimo, el Pago de lo indebido, Ta Gestidn
de Negocios, el Derecho Sucesorio, el Derecho Propietario,
Tos Contratos, la Sucesién, etc.

De 1o expuesto, ante la falta de una normatividad expresa, el
proposito del autor busca regular el Cambio de Sexo sobre la
base de un procedimiento judicial que admita los peritajes
psicologicos y  endocrinolégicos para  comprobar esta
patologia, y no dejar al arbitrio de Ta persona. E1 Cambio de
Sexo debe obedecer sélo a motivos de caracter terapéutico,
con Ta finalidad de solucionar el problema del
transexualismo. Toda 1intervencién quirurgica de Cambio de
sexo requiere autorizacién judicial, previo proceso Tlegal
donde se compruebe la ineficacia del tratamiento psicoldégico
y endocrinolégico, para que el sujeto acepte su propia
sexualidad y desista de 1a operacion.

Deberan establecerse Tlas bases juridicas que regulen el
cambio de sexo, otorgando prioridad y proteccién a
instituciones juridicas como la familia, la maternidad y el
matrimonio. La validez de Tlos actos y negocios juridicos



dependeran segun el titular acredite
Ta base de la autorizacion judicial
sexo y prenombre en su certificado
defecto, mediante cualquier medio de

su nueva identidad sobre
que ordena el cambio de

de nacimiento,
prueba

O en su



CAPITULO PRIMERO

LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

1. INTRODUCCION.

Para afrontar 1a problematica del Cambio de Sexo realice
Ta investigacion del sindrome del transexualismo desde sus
origenes. Como fendmeno social, el transexualismo no es
contemporaneo, se remonta a comienzos de Ta década de Tos
afos cincuenta, oportunidad en la que se realizé Tla
primera intervencién quirirgica conocida como "de
conversion, sexual". En esa década la primera persona que
cambié de sexo fue el soldado christine Jorgensen, operado
por el médico Christian Hamburger. Segun su opinidn, Tla
intervencion quirurgica habia logrado su objetivo,
transformando al soldado del sexo masculino al femenino en
todos Tlos aspectos: plasticos, anatomicos, sexuales vy
psicoldgicos.

Segun la ciencia existen diversas anormalidades sexuales,
Tlamadas '"estados 1intersexuales'", es decir, estados,
intermedios entre Tla masculinidad y feminidad. EI
transexualismo es wuna de ellas que por su magnitud
condiciona al sujeto para someterse al cambio de sexo.
Dadas las consecuencias bioldgicas y juridicas que implica
el fendémeno del cambio de sexo nos hemos abocado a su
estudio e 1investigacioéon, considerando la inexistencia de
una legislacion especifica que 1o regule. En nuestro pais
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ya se han practicado 10 operaciones de Cambio de Sexo,
donde el cirujano plastico se Timita a coordinar aspectos
de Ta intervencién quirdrgica con el urélogo vy
endocrinélogo, sin que exista un diagndéstico y prondstico
psicoldégico que determine cual sera Ta salud mental de ese
sujeto, de lo dicho cabe plantear la interrogante;

;/Qué aconteceria si ante la falta de un estudio Inter y
multidisciplinario, la persona no reviste la patologia del
transexualismo y se arrepiente en el futuro de Ta
operaciéon?, o de otro modo ,;Cudl sera Ta identidad de Ta
persona que arbitrariamente se operd para cambiar de
sexo?.

ET problema del cambio de sexo, radica en sus efectos del
todo 1irreversibles. Tenemos en juego la integridad fisica
de Tla persona, aspecto regulado en el Cédigo Civil
mediante la tutela de los actos de disposicién sobre el
propio cuerpo, prohibiéndose aquellos por Tos que se cause
una lesion grave y definitiva o sean contrarios al orden
publico o Tas buenas costumbres articulo F. También esta
en juego la identidad de Ta persona, como consecuencia del
Cambio de sexo adquirira Tla identidad femenina, sin
embargo en sus documentos personales como 1la cédula de
identidad, certificado de nacimiento y otros, expresaria
el sexo, y nombre de pila masculino, aspecto
contradictorio con su apariencia personal y que Tle
ocasionara problemas en Tlos actos y negocios juridicos
realizados o por realizar.

2. CONCEPTO.

10
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Toda persona, en cuanto tal, un "sujeto juridico" adquiere
durante su vida, derechos de toda especie. Estos derechos
generan efectos patrimoniales y extrapatrimoniales; en
este entendido, son derechos patrimoniales: Tlos Derechos
Reales, vinculantes de 1la persona con la propiedad de Tas
cosas, sean estas muebles o inmuebles, susceptibles de
relaciones entre personas determinadas (acreedor y deudor)
para la satisfaccién de intereses pecuniarios o
econdmicos; los Derechos intelectuales, que tratan de Tlas
relaciones existentes entre Ta persona y Tas
manifestaciones exteriores de su actividad intelectual o
espiritual; los Derechos Sucesorios, que a su vez regulan
Ta transmision de los bienes del "de cuius" por causa de
su muerte, asi como sus derechos y obligaciones. Sin
embargo, existe una categoria de derechos que 1la persona
Tleva consigo desde el origen e inseparablemente, son 1los
Tlamados "Derechos de 1la Personalidad", derechos que no
tienen otro presupuesto que la existencia de la persona.

A diferencia de Tlos derechos patrimoniales, que son
puramente eventuales, ya que la riqueza se puede perder a
To Targo de 1la vida; o adquirirla a titulo de donacidén o
herencia, los derechos extrapatrimonial es no son
avaluables econdémicamente y constituyen un gran grupo: 1los
Derechos de 1la Personalidad. Los Derechos de 1la
Personalidad se adquieren desde el origen de la persona,
por ello no hay nadie que nazca o viva sin ser investido
de Tos mismos, a los que barbero! denomina '"derechos
esenciales". Por ello, definimos a 1los Derechos de Tla
Personalidad como: "Los atributos, cualidades intrinsecas
de Ta persona que permiten distinguirla socialmente, vy
afectarla juridicamente, individualizando a su titular".

1 BARBERO Domenico "Sistema del Derecho Privado". Pag.3

11
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CARACTERES.

Una vez conceptualizados, es preciso mencionar sus
caracteres. Respecto a los demas derechos personales, esto
es, dependientes de un estado personal como: la
nacionalidad, ciudadania, familia, etc.; Tos Derechos de
Ta Personalidad se distinguen por su "necesariedad" e
"irrenunciabilidad". La "necesariedad" significa que no
pueden faltar al origen de 1la persona, mientras pueden
faltar los otros derechos personales, como nacionalidad,
ciudadania, etc.; no asi los Derechos de la Personalidad
cuyo fundamento se halla en la propia condicién del ser
humano, son derechos esenciales por naturaleza que estan
por encima del resto de los derechos personales citados
anteriormente. También son “Grrenunciables"”, como
consecuencia de 1la necesariedad; es decir que no pueden
ser enajenados ni perdidos mientras viva la persona. Con
estos caracteres 1los Derechos de 1la Personalidad emergen
como derechos naturales e 1innatos reconocidos por el
ordenamiento positivo, que no podrian ser negados o
desconocidos, pues hacerlo implicaria  también el
desconocimiento de la condicion del ser humano.

ESTRUCTURA Y TUTELA.

Dada la 1independencia de los Derechos de 1la Personalidad
con la naturaleza humana, resulta imposible individualizar
su objeto, fuera de la persona misma o sujeto titular. La
doctrina no concibe como siendo el sujeto y objeto
distintos puedan ser un mismo ente. Al respecto cabe
aclarar que sujeto es 1la persona humana en sentido
integral; es decir, se trata del "yo personal” mientras
que objeto es el elemento material, el cuerpo de 1la

12
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persona.
siendo Ta personalidad presupuesto de todo derecho, Tla
doctrina pone en discusién la existencia de los Derechos
de 1a Personalidad, fundamentando que la "personalidad" no
puede ser un derecho ella misma, si bien nos parece
acertada aquella apreciacion doctrinaria; debe entenderse
gue el objeto de estos derechos radica en un bien distinto
pero a la vez 1ligado a 1la persona, como la vida, Tla
Tibertad, la integridad fisica, etc.

En suma, se trata de derechos verdaderamente subjetivos,
cuya naturaleza de Derechos Privados no 1impide que se
hallen incluso bajo tutela de orden penal cuando ante su
violaciéon sean perseguibles de oficio. Por ejemplo, el
homicidio constituye un atentado directo contra Tla vida,
supone también Tesionar el bien juridicamente protegido;
To que 1implica su persecucién mediante accién publica
penal, pero tampoco desaparece la pretensién privada en la
Tegitima defensa.

. LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD Y SU CONTENIDO.

5.1. EL DERECHO DE INTEGRIDAD FISICA.

La maxima expresion de este derecho se manifiesta en
el "derecho a 1la vida". En efecto, la vida es el bien
supremo de Tla persona y cualquier atentado contra
ella esta penado por Ley. En ese sentido, nuestro
Cédigo Penal castiga Tla accion de matar a una
persona, tipificandola como delito, sea de homicidio
(articulo 251) o asesinato (articulo 252), cuando
hubo premeditacion o alevosia. De 1igual forma se
halla penado el delito de aborto (articulo 263), como
también Tas Tlesiones (articulo 270) con sus diversas

13
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formas y graduaciones. Es asi que el derecho a
Ta integridad fisica esta tutelado frente a cualquier
acto que signifique Timitar las funciones organicas
normales del sujeto.

Es necesario referirnos a la legitima defensa, como
la posibilidad de 1la persona de hacer uso de sus
propias fuerzas, a fin de evitar un dafo o peligro
inminente contra su integridad fisica; sin constituir
delito la muerte del agresor como consecuencia del
acto de defensa de 1la victima. El articulo 11 del
Coédigo Penal, modificado por la Ley No. 1768 de 10 de
marzo de 1997 menciona expresamente esta facultad de
Tas personas de asumir 1la defensa, de un derecho
propio, "siempre que haya necesidad racional de Tla
defensa y el medio empleado para ello no sea
desproporcionado”.

Publiatti? hace mencion al articulo 5 del <cddigo
Civil ditaliano, el «cual tutela directamente el
derecho a Tla 1integridad fisica, se refiere a Tos
"actos de disposicién sobre el propio cuerpo",
prohibiéndolos cuando ocasionen una disminuciodn
permanente a la integridad fisica; o sean contrarios
a la ley, orden publico o las buenas costumbres.

Esta disposicion legal fue adoptada por nuestro
Coédigo cCivil, al cual mas adelante nos referiremos;
sobre el punto, claramente tutelados como derechos
privados estan Tlas Tesiones a la integridad fisica
del sujeto, principalmente la mutilacion. Debiendo

14
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aclarar que, ciertamente no todas Tas
mutilaciones

son ilicitas: hay que distinguir segun se las haga
para perjudicar o favorecer a la persona. Por ello,
Tas 1intervenciones quirurgicas orientadas a tutelar
la vida o Tla estética son -ilicitas, asi como 1os
transplantes de partes de un cuerpo a otro; siempre
gue no supongan 1impedimento al organismo para
reconstruirse.

Se habla también del "derecho sobre el propio
cadaver? lo que a nuestro criterio es simplemente un
poder de disposicién que se 1o puede ejercitar en el
testamento o mediante mandato post - mortem, otorgado
en vida del sujeto. Evidente, pues donde esta el
cadaver no esta el sujeto, y a la inversa, donde esta
el sujeto no esta ya el cadaver.

5.2. EL DERECHO DE INTEGRIDAD MORAL.

La integridad moral de que trata este derecho, halla
su fundamento en Ta conservacion del honor de Tla
persona. Pero, cabe Ta interrogante ;Qué es el
honor?; Fernandez* lo define apropiadamente como "el
sentimiento que tiene la persona en relacién a su
propia valia, es 1la estima y respeto a la propia
dignidad". Por ello, cuando sé atenta contra el
honor, se ofende al sentimiento del propio valor
personal. En resguardo de este derecho, el cédigo
Penal _ castiga la difamacién (articulo 282); 1la
calumnia; (articulo 283) y la injuria (articulo 287),
agrupando esos tipos penales entre Tlos '"delitos

2 PUGLIATTI, citado por BARBERO Ob Cit. Pag.6
3 DEGNI, citado por BARBERO Ob. Cit. P4g.6
4* FERNANDEZ SESSAREGO Carlos "Derecho a la identidad Personal". Pag., 186

15
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contra el honor".

Todos los mencionados atentan contra "el buen nombre"
de Ta persona, entendido como su reputacién en Tla
sociedad, de manera que siendo un derecho abstracto e
intangible, a diferencia del derecho a la integridad
fisica; su violacién no afecta el cuerpo fisico, sino
el buen concepto que 1la persona se ha ganado en un
grupo social, como 1o hemos sefnalado, si bien Tla
violacién de este derecho es sancionada penalmente;
también se la tutela en materia Civil, pues el Cddigo
Civil (articulo 17) protege el honor de la persona.

Pero la integridad moral, no sélo puede verse
afectada cuando sé atenta contra el buen nombre; si
no también contra la imagen, considerada como "el
aspecto estatico de la identidad personal que se hace
patente a través de los signos distintivos"’®. De esta
manera, el Derecho a Tla Imagen estad constituido por
aquel conjunto de rasgos somaticos, la efigie del
sujeto, lo exterior y facilmente perceptible por Tlos
demas. Estamos frente a una de las caracteristicas de
Ta persona, que tan solo varia con el transcurso del
tiempo, es decir con Tla edad; o en <caso de
desfiguraciones a causa de accidentes, quemaduras,
etc. Pero salvo estos casos, la imagen no varia en el

sustancial.

La 1imagen junto con el nombre o el seuddénimo se
constituye en atributo fundamental de Ta personalidad
con el cual se individualiza socialmente a Tla
persona: La tutela juridica del Derecho a 1la imagen

SFERNANDEZ SESSAREGO Carlos "Derecho a la identidad Personal”. Pag., 186

16
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se orienta a obtener proteccién de Tla apariencia
fisica, del contorno exterior, del perfil somatico de
Ta persona. Siendo Ta 1imagen wun bien autdénomo
tutelado juridicamente, esta estrechamente ligada con
el resto de Tlos Derechos de la Personalidad, como el
Derecho a la Identidad; el Derecho a Ta intimidad de
Ta vida privada; el Derecho al Honor, el Derecho al
Decoro y el Derecho a la Reputaciéon del sujeto. Esta
estrecha vinculacion con Tos otros derechos
personalisimos hace que Ta imagen, ademas de reflejar
el exterior fisico del sujeto, incida también en
aspectos internos y espirituales de la personalidad.
A través de Ta 1imagen no s6lo se conoce de modo
inmediato a Tla persona; si no ademas, se perciben
estados emocionales, comportamientos y actitudes del
sujeto. Por ello, instrumentalizando a la imagen se
lesionan otros bienes de Tla persona. La 1imagen es
susceptible de ser manipulada, 1o que acontece cuando
se la utiliza fuera del contexto donde fue captada
con ayuda de la tecnologia y otros medios, de este
modo se le da a 1la persona una identidad que no Tle
corresponde, a través de su exhibicién o publicaciodn
en perjuicio de la reputacion o decoro del titular.

En ese entendido la legislacidon positiva le otorga la
debida proteccién a 1la 1imagen, 1incluyendo a Tla
reproduccién de Ta voz, entendida como el medio de
expresion que refleja y exterioriza el fuero interno
de Tla persona constituido por sus ideas,
pensamientos, etc.; que no puede ser reproducido sino
solo por el sujeto en pleno uso de sus facultades y
Tibertades. No debemos excluir como parte del Derecho
a la Integridad Moral, el Derecho a 1la intimidad de
Tas Personas. El mismo la protege contra cualquier
acto que implique una intromisién o violacién de Tla

17
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vida privada difundiendo o presenciando hechos que
solo atingen al titular. Es necesario analizar el
alcance de los conceptos "intimidad" y ‘"vida
privada"; al respecto la doctrina, entre los que se
encuentran Tlos alemanes no adopta una posiciodn
unanime; consideran que la vida privada es el género
gue 1incluye como nucleo central a la intimidad. De
otro modo, .el texto del articulo 9 del Cédigo Civil
francés, incluido por mandato de la Ley 643 de 17 de
julio de 1970 interpreta que la intimidad viene a ser
Ta parte mas reservada de la vida privada.

Consideramos apropiada la distincién propuesta por la
doctrina respecto a la "vida privada" entendida como
un concepto mas amplio que comprende a la "intimidad"
de la persona como el nucleo del mismo, el aspecto
mas reservado. Sin embargo, somos partidarios de
utilizar ambos términos como sindénimos.

Entendemos que Tla vida privada esta integrada por
todas aquellas actividades y actitudes realizadas por
la persona-; que carecen normalmente de trascendencia
social, en 1la medida que tiene que ver con 1la
intimidad de la persona. Es decir, que es atribucion
privativa del sujeto el dar a conocer o no estos
hechos o actos.

Por ello el Derecho a Tla intimidad "es la respuesta
juridica al interés de cada persona de Tograr un
ambito en el cual pueda desarrollar, sin intromisioén,
curiosidad, fisgoneo ni injerencia de Tos demas,
aquello que constituye su vida privada. Es Tla
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exigencia existencial de vivir Tibre de un 1indebido
control, vigilancia o espionaje"®. Son muchas Tlas
maneras de invadir 1la esfera de 1la intimidad del
sujeto, ellas van desde el espionaje al discreto
seguimiento de la persona en sus cotidianas
actividades; desde Ta revision de documentos
privados, hasta Ta captaciodn de situaciones
vinculadas a su vida privada mediante 1imagenes o
grabaciones de la voz. Estos ejemplos nos muestran la
estrecha vinculacion entre la tutela de los actos de
Ta vida privada y la protecciéon de Ta imagen, de Tla
voz, de los papeles privados, todos ellos en sentido
amplio se refieren al Derecho a Ta intimidad.

5.3. EL DERECHO A LA LIBERTAD.

Siendo el Derecho a la Libertad muy amplio, habra que
enfocar Tlas Tlibertades esenciales de 1la persona en
los siguientes ambitos: Tibertades personales,
Tibertades de pensamiento y libertades sociales; cada
una de ellas tiene a su vez distintas
manifestaciones:

a) Libertad Personal.- En primer Tlugar figura Tla
"Tibertad fisica", cuya lesién se constata en Tla
privacion de la Tibertad personal; impidiendo Ta
Tibre Tocomocién de T1a persona. Al respecto, el
Codigo Penal en su articulo 292 sanciona esta
conducta como delito de privacion de libertad.

b) Libertad 3Juridica.- Es aquella reconocida por el

® IBIDEM Péag, 163
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ordenamiento juridico y cuya lesién se observa en
Ta reduccién a la esclavitud o condicién analoga,
aspecto tutelado por la Constitucidén Politica del
Estado, que al respecto no reconoce género tipo
de servidumbre, estableciendo que "nadie podra
ser obligado a prestar servicios personales sin
su consentimiento y justa retribucion”.
Finalmente, otra forma de libertad dentro de las
Tlamadas Tlibertades personales constituye Tla
"Tibertad moral", lesionada por cualquier acto de
violencia o amenaza con que alguien constrifa a
otro a hacer, tolerar u omitir algo en contra en
los que su voluntad, también sancionada
penalmente articulos 293 y 294 bajo la forma de
"amenazas" y '"coaccion", respectivamente.

c) Libertad de Pensamiento.- La naturaleza del ser
humano hace de é1 un ser racional e inteligente,
por ello es necesaria, que exprese sus ideas y
criterios de diversa indole; pero siempre en un
marco de Tibertad. La Tlibertad de pensamiento
incluye a Ta "libertad confesional"”, es decir de
practicar Ta religiéon 1impuesta por Ta propia
conciencia, al respecto, la C.P.E., garantiza el
ejercicio publico de cualquier culto, To que se
traduce en la Tlibertad de culto (articulo 3). La
religion catdélica esta reconocida oficialmente
por la Carta Magna pero, no obstante ello, el
individuo puede tener otras creencias, en mérito
a esta libertad de culto.

Es necesario referirnos también a la "libertad de
prensa"”, aquella que permite la Tlibre expresion
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de las ideas en un medio de prensa, sea oral o
escrita. Sin embargo, los abusos que se cometan
en detrimento del honor personal son penados en
Ta Ley de 1imprenta, instrumento legal protector
de este derecho a 1la T1libre expresiéon de Tlas
ideas.

Libertad social.- Se trata de aquella de que goza
Ta persona en sus relaciones sociales cotidianas
con el mundo exterior, para su mejor comprension
Tas agrupamos como: Tlibertad de reunién pacifica
y sin armas, normada en la C.P.E., como libertad
de reunién y asociacidén (articulo 7 inciso c);
siempre que no sea para fines ilicitos al margen
de Ta Ley. La libertad de comunicar secretamente,
es decir relativa al secreto o privacidad en 1la
correspondencia, mas propiamente el secreto
epistolar, «cuya violacién o sustraccién es
prohibida por Ley. La libertad matrimonial, o
sea, de contraer matrimonio y con persona
Tibremente elegida, claro esta, siempre que no
exista impedimento legal como adulterio, etc. La
Tibertad profesional, concerniente a la elecciodn
de la profesidon que se desea ejercer en la vida.
La Tibertad de testar, o de disponer sobre Tlos
bienes propios con anterioridad a la muerte. La
libertad contractual, es decir de realizar
negocios con quien se quiera, el momento deseado
y por el tiempo convenido. La Tlibertad de
circular Tlibremente o Tibertad de locomocion,
estrechamente 1igada al concepto de Tlibertad
fisica, cuya violacién se ~constata en el
secuestro de la persona.
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5.4. EL DERECHO SOBRE EL NOMBRE

ET nombre constituye ciertamente un atributo de Ta
personalidad; pues aunque Tla persona pueda existir
sin é1, Ta realidad dice 1o contrario, de no ser asi,
se ignoraria la identidad personal de cada individuo.
Por consiguiente, "E1 nombre es el medio de
individualizacién de 1a persona dentro de la masa de
sus semejantes’. Toda persona existe bajo un nombre
propio, que puede tener diversos origenes. Asi puede
ser en parte impuesto y en parte voluntario, hablamos
del "nombre civil"; 0o enteramente voluntario,
tratandose del '"seudonimo". Pero ademas, el nombre
acredita la 1identidad de T1a persona cuando ejerce
determinada actividad; o dentro de un ambito
especifico, nos estamos refiriendo a "Ta firma". A
continuacion una mayor explicacién respecto al nombre
civil, el seudénimo y la firma.

5.4.1. EL NOMBRE CIVIL.

ET nombre «civil esta constituido por el
apellido o "nombre patronimico", distintivo de
Ta familia; y por el nombre -individual o
"nombre de pila", distintivo de 1la persona
singular. Por 1o dicho, debe entenderse al
nombre civil como la fusién del apellido o
nombre de familia que se une al nombre de
pila.

A través del nombre civil, Ta persona se da a

7 BARBERO Domenico. Ob. Cit. Pag.11
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conocer con una denominaciodn propia,
mencionando el nombre de pila, y a Tla vez
expone publicamente el distintivo de Tla
familia con el apellido o nombre patronimico.
E1 apellido se transmite de padres a hijos por
generacién, segun haya sido reconocido por
ambos o un solo progenitor.

E1l nombre civil debe ser inscrito en Tlos
Registros del Estado Civil y no puede ser
cambiado, sino previa sentencia del Juez. De
esta manera se consagra como un Derecho
Personalisimo que goza de la proteccion civil
contra cualquier modificacion o suplantacion
del mismo. Tampoco es permitido el uso del
nombre de otra persona, a menos qué sea el
propio.

EL SEUDONIMO.

Se han dado casos en la realidad de personas
que han usado un nombre, que, sin ser su
propio nombre civil, pero tampoco el de otra
persona; ha servido como medio para
individualizarlas. Estamos hablando del
"seudonimo", 1lamado también "nombre de arte"
o "nombre de guerra", porque el hecho ocurre
con frecuencia en el campo Tliterario, como
artistico.

Para dar un ejemplo, tenemos el caso de "Don
Francisco", conocido animador de un programa
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televisivo por ese seuddénimo, cuyo verdadero
nombre civil es Mario Kreutzberger, y asi como
este caso se dan muchos otros. Por 1o
expuesto, siempre que el seudonimo tenga Tla
importancia del nombre civil, es objeto de Tla
misma tutela juridica.

LA FIRMA.

La firma constituye otro rasgo distintivo de
Ta personalidad del titular; si bien no esta
tutelada por el Cédigo Civil como el nombre,
el cCodigo de Procedimiento Civil (articulo
319, 1inciso 2) contempla su reconocimiento en
documentos o papeles privados como una medida
preparatoria de la demanda.

Siendo una prolongacion del nombre, la firma
también puede utilizarse en el ambito
comercial; al respecto el codigo civil
Italiano (articulo 2563),citado por Barberolas
conceptua como: "la denominacidén bajo la cual
el empresario ejerce su hacienda". Por ello, a
nhuestro entender, la firma en el Derecho
Comercial es la "razon social” bajo la cual el
empresario denomina la empresa o Sociedad.

En mérito a lo expuesto, la firma, como el
nombre civil gozan de 1la misma tutela en el
entendido de qué cada empresario tiene el uso
exclusivo de su propia firma, sin embargo, a
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diferencia del nombre civil, la firma no
puede ser 1igual o similar a la de otro
empresario, pues crearia confusiéon en el
objeto de la empresa y por el lugar donde se
Ta ejercita.

5.4.4. CONTRASENAS DEL NOMBRE.

Hemos visto conveniente referirnos a Tlas
contrasefas del nombre por su uso frecuente,
especialmente en el campo profesional. Se
trata de distintivos con los que las personas
"condecoran" su nombre. Si bien no es un
derecho esencial, pues no todos 1o tienen,
identifican Ta profesién del sujeto, con Tos

prefijos: Lic., Dr., Arq., etc. En otros
casos existen los titulos nobiliarios,
relativos a 1la nobleza u origen de Tla

persona, como: Duque, Condesa, etc.

5.5. EL DERECHO DE LA PERSONALIDAD.

5.5.1. EL ANTEPROYECTO DEL CODIGO CIVIL
BOLIVIANO DE OSSORIO.

El titulo I del Anteproyecto de Ossorio se
ocupa de '"Las Personas 1individuales". En ese
sentido; el Capitulo I regula concretamente
"La Personalidad y capacidad" de Tlas
personas.

8 BARBERO Domenico ob cit. P4g.12
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En principio, el articulo 10 sefala el
comienzo de Ta personalidad a través del
nacimiento de Tla persona, ya que al concebido
se lo tiene por nacido para todos Tlos efectos
gue le sean favorables; siempre que nazca con
figura humana y sobreviva 24 horas fuera del
seno materno. Coincidimos con el articulado
en que el nacimiento determina el comienzo de
Ta personalidad; sin embargo nos parece
exagerada la condicion de sobre vivencia del
feto fuera del seno materno 24 horas, pues a
nuestro entender basta el requisito de
viabilidad o existencia de Tla persona. Fuera
de esta consideracién, se entiende que
Ossorio pretende otorgar al nacido los mismos
derechos que Tle corresponderian una vez
nacido. E1 espiritu de este articulo se
traduce en el "derecho a la vida", del que se
deriva el "derecho a 1la integridad fisica",
intimamente 1ligado al primero. Por otro lado,
el articulo 23 sefala el fin de Tla
personalidad solo cuando 1la persona muere,
tomando en cuenta ademas el caso de muerte
simultanea de dos personas, es decir Ta
conmoriencia.

Ccomo 1o hablamos mencionado al analizar Tlos
Derechos de 1la Personalidad "in extenso", son
derechos irrenunciables, es decir que no
admiten renuncia; sobre el punto, O0ssorio?®
concuerda al afirmar en el articulo 11 que
"son derechos irrenunciables por el
individuo, y no admiten mas regulaciones que

® OSSORIO Angel “Anteproyecto del Codigo Civil Boliviano” Pag.11
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Tas establecidas por ley legitimamente dictada
y publicada". Ademas hace mencién al derecho
de Tibertad cuando proclama que 1la persona es
Tibre por esencia. Ciertamente, Tla Tibertad
humana es esencial para el ordenamiento de Tla
vida «civil, ademds 1los Derechos de Tla
Personalidad solo deben estar tutelados por
una Ley legitimamente dictada y publicada, sin
que jamas Tlos poderes publicos impongan
restricciones de ningdn género sobre Tos
mismos.

Osorio® en el articulo 12 define 1la
personalidad como "la capacidad juridica para
todos los actos civiles", nos parece acertada,
pues la misma consiste en la aptitud de ser
sujeto de derechos y obligaciones, en igualdad
de condiciones, y sin que medien limitaciones
apoyadas en motivos de razas, castas, sexo,
religion, etc. La prevision de este articulo
también se refiere a la irrenunciabilidad de
Ta capacidad juridica, esto en defensa de las
personas incultas que desconocen sus mas
elementales derechos. Por 1o dicho, no debemos
confundir esta Jrrenunciabilidad de Ta
capacidad juridica, sin mencionar sus
Timitaciones, como: Tla incapacidad para
casarse, para testar, para heredar, para
comprar, etc. Todavia no hemos citado el
"derecho a 1la identidad personal”™, aquel
derecho que consiste en el cumulo de
atributos de 1la persona, que permiten que sea

10 Idimen Pag.20
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ella misma y no otra. Es decir, "el plexo de
caracteristicas de Ta personalidad de cada
cual que se proyecta hacia el exterior vy
permite a los demas conocer a la persona en
su mismidad, en 1o que ella es como ser
humano't,

Ossorio también toca este derecho al senalar:
"Ta personalidad humana se identifica también
por sus antecedentes documentales, por Ta
fotografia, 1a antropometria, y de un modo
particular por la dactiloscopia”. Luego prevé
que llegando a 1la mayoria de edad Tlas
personas acudan al Registro Civil y dejen en
su expediente propio las "huellas
inconfundibles de su personalidad". Sin duda,
el precepto es atinadisimo, pues el derecho a
Ta 1identidad personal tiene su fundamento en
Ta identificacion de Tlas personas. 0ssorio ya
mencionaba algunos métodos que acrediten Ta
identidad del sujeto, haciendo énfasis en 1la
dactiloscopia, es decir a través de Tas
huellas dactilares. Consideramos que es el
método mas idoneo, pues Tas huellas
dactilares no cambian desde que 1la persona
nace hasta su muerte. Es evidente que el
mundo esta edificado sobre 1la personalidad
humana, y ella se exterioriza en la identidad
del sujeto, por ello, Ossorio oportunamente
incluyé esta disposicién basandose en 1las
dificultades que acarrea el ignorar Tla
identidad de las personas con referencia a los
actos 'y negocios juridicos que puedan

11 FERNANDEZ SESSAREGO Carlos Ob. Cit. Pag.12
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realizar; tratandose de T1los contratos, el
matrimonio, etc.; asi como en los viajes, y en
el campo penal en la 1identificacion de Tos
delincuentes.

El articulo 15 de este Anteproyecto
constituye un verdadero precedente, pues como
ningun otro Codigo o cuerpo de Tleyes regula
"el cambio de sexo"; dada su importancia para
fines de 1la presente investigacion de Tesis,
To transcribimos 1in extenso: '"cuando en el
curso de Ta vida de una persona se advirtiere
un cambio del sexo con que fue inscrita en su
nacimiento, se podra seguir a instancia suya o
de sus representantes Tlegales, expediente
judicial para definir su situacién. Si Tos
tribunales admitieren el Cambio de Sexo, se
inscribira su sentencia junto al acta de
nacimiento en el Registro Civil.

En los casos de hexraafroditismo y
pseudohermafroditismo, es decir, cuando no se
pueda determinar cientificamente el sexo
verdadero, se estara a voluntad del
interesado, y si ésta implicare el cambio de
sexo con que fue inscrito el nacimiento, se
inscribira en el Registro  Civil”12, LO
preceptuado en esta disposicion abre Tla
posibilidad para el cambio de sexo mediante un
proceso judicial seguido a 1instancias del
interesado o su abogado para 1la posterior
inscripciéon de Ta sentencia que autoriza el

12 OSSORIO Ob Cit. Pag.22
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cambio de sexo, junto al acta de nacimiento
en el Registro Civil. Sin embargo, claro esta
qgue se deja a criterio del Juzgador Tla
decision de aceptar o rechazar este cambio de
sexo, previo analisis legal cotejando todo To
aportado en juicio. El espiritu innovador vy
futurista del articulo también prevé Tlos
Ccasos de hermafroditismo y
pseudohermafroditismo, es decir cuando Ta
persona tiene los dos sexos a Tla vez,
coincidiendo los caracteres viriles y
femeninos; se faculta al sujeto a elegir el
sexo que desee Tllevar, dependiendo de Tla
voluntad de Ta persona para incluso modificar
el sexo con que fue 1inscrito el nacimiento,
inscribiendo el nuevo en el Registro Civil.

El derecho a la intimidad, también halla su
tutela, ya que el articulo 20 consigna su
proteccién contra Tla publicacidén de retratos,
divulgacion de secretos, difusiodn de
correspondencia, o} cualquier modo de
perturbacion a Tla intimidad; obligando al
infractor al «cese de tales actividades,
ademas de indemnizar por el agravio. Del
enunciado anterior, se observa que O0ssorio
también 1incluye 1implicitamente Tla protecciodn
del "derecho a Ta 1imagen", cuando se publica
un retrato sin consentimiento del titular, sé
atenta contra este derecho.
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5.2. LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD EN EL CODIGO
CIVIL.

5.2.1. ANTECEDENTES Y AMBITO DE APLICACION.

Nuestro coédigo Civil, dentro del Libro
primero, en el capitulo III reglamenta Tlos
Derechos de 1la Personalidad. Antes de

mencionarlos, por razones de metodologia es
preciso que nos aboquemos a sus antecedentes
y esfera de aplicacion.

La tutela que se da a 1los Derechos de Ta
personalidad en el Ccédigo Civil, contiene
mezcladas y diseminadas reglas sobre ellos vy
los "Derechos del Hombre". En ese contexto;
Tos Derechos de 1la Personalidad son propios de
la Teoria del Derecho Privado, mientras
que Tlos Derechos del Hombre presuponen Tla
Declaracion de los "Derechos Fundamentales".
No obstante esta distincién, en ningun caso
debe considerarse a ambos con 1independencia
de Ta Constitucién Politica del Estado.

Los Derechos Fundamentales, como antecedente
inmediato de los Derechos de 1la Personalidad
conforman el género, dentro del cual existen
varias especies de derechos:

- Derechos Civiles: Cuya proteccion incluye

a algunos Derechos de la Personalidad como
Ta intimidad; Ta  seguridad personal
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(proteccion jurisdiccional de los derechos)
fuera de ellos, 1la seguridad econdémica
(garantia de 1la propiedad); Tla Tibertad
econémica, que comprende Tla Tlibertad de
trabajo, de industria, etc.

- Derechos Publicos: Que comprenden Tlas
Tibertades de reunién, de 1libre expresion,
de informacion, etc. Todas ellas
conceptuadas como "derechos de 1intervenciodn
en la formacion de la opinion publica".

- Derechos Politicos: El derecho al sufragio
de elegibilidad, etc.

- Derechos Sociales: como el derecho a Tla
educacion, a formar una familia, etc.

- Derechos Sociales Estrictos: Una variacion
de Tos anteriores, mas relacionados con el
"Derecho Laboral", como: el derecho al
trabajo; al salario justo; a los seguros
sociales, etc.

Como vemos, los Derechos Fundamentales son un
sinbnimo de Tlos Derechos Humanos, una
aplicacién practica de Tos mismos. Sin
embargo, 1los Derechos de 1la Personalidad
tienen una esfera de aplicacion mas reducida
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respecto a los Derechos Humanos, pues estos
ultimos son del dominio de 1la proteccién”
constitucional, e 1incluso internacional, asi
To determina la Carta de las Naciones unidas
de 26 de junio de 1945 (articulo 1, prg., 3).

siguiendo el criterio de Tobefias®®, existe un
punto de coincidencia entre 1los Derechos dé
Ta Personalidad y 1los Derechos del Hombre,
ambos son "derechos naturales", pues
corresponden a la persona por su misma
naturaleza, es decir, son 1inherentes a Tla
propia condiciéon del ser humano, con todos
los atributos que Tle corresponden en esa
calidad. Ya habiamos sefialado que Tlos
Derechos de Ta Personalidad distinguen a Tla
persona individual zandola, y ademas Ta
afectan juridicamente. En ese sentido, el
nombre, domicilio, el estado civil y las
actas del estado civil son del dominio del
Derecho Civil, mientras que el resto de 1los
Derechos de la Personalidad son tutelados por
el Derecho PUblico, mas propiamente por Tla
C.P.E.. como el derecho a 1la vida, a 1la
Tibertad personal, el derecho a 1la igualdad,
el derecho a 1la Tlibertad, en sus diferentes
manifestaciones, etc.

13 CASTAN TOBERAS, citado por Morales Guillern Carlos, “Cédigo Civil ” Pag.20
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EXPOSICION Y ANALISIS DE LOS DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD.

Los Derechos de 1la Personalidad que contempla el
codigo Civil son los siguientes:

- Protecciéon a la vida: El articulo 6 consigna la
proteccién a la vida e integridad fisica de las
personas, determinando su cumplimiento segun las
normas prescritas en é1l; asi como a Tlas demas
leyes pertinentes.

La C.P.E., como ordenamiento de mayor jerarquia vy
preminencia guarda concordancia, al proclamar a la
vida como derecho fundamental de Ta personalidad
(articulo 7 a), si hemos de citar otras leyes, el
codigo del Menor considera a la vida pre natal un
derecho fundamental del menor (articulo 32 a). En
materia familiar, el Cédigo de Familia protege la
vida dimplicitamente pues confiere al Estado Ta
proteccién del matrimonio y la maternidad,
concordando plenamente con la C.P.E. (articulo 193).

Finalmente, el articulo 3 de Ta Declaracién de Tlos
Derechos del Hombre consigan el derecho a 1la vida,
cuando afirma que Ta persona tiene derecho a que
nadie atente contra su vida. Por 1o expuesto, 1la
vida, "fundamental Derecho de 1la Personalidad se halla
tutelada en nuestra Tlegislacion civil, familiar vy
constitucional como bien juridicamente protegido. La
proteccién del derecho a Ta vida pertenece al dominio
de aplicacién del Derecho Penal. E1 articulo de
analisis se ocupa bajo forma de resarcimiento del
dano patrimonial y extrapatrimonial.
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También se protege la 1integridad fisica, como una
derivacién del derecho a al vida, contra cualquier
atentado gue suponga limitar Tas funciones del
cuerpo 1o que se verifica en las lesiones corporales,
tipificadas como delito en el cédigo penal C(articulo
270 y siguientes)

- Actos de disposicién sobre el propio cuerpo: EI
articulo 7 prohibe los actos por los que la persona
haga uso de su propio cuerpo si ocasionan una
Tesidén grave y definitiva a su integridad fisica, o
son contrarios al orden publico o a las buenas
costumbres. Se entiende que los actos senalados se
refieren a Ta donaciodn de organos para
transplantes. Al respecto, el prg., II determina
con caracter obligatorio el informe vy control
previo de una comisién del Colegio Médico para
autorizar esta donacién de organos destinados a
transplantes. Finalmente, el prg., III confiere a
Ta persona la facultad de revocar los actos por Tos
que dispone de todo o parte de su cuerpo.

Ya habiamos sefialado, al analizar 1los Derechos de Tla
Personalidad de forma general, que el antecedente
inmediato del prese ite articulo se halla en el Cédigo
Civil 1italiano (articulo 5), con la diferencia que el
nuestro incluye 1la donacién de oOrganos para
transplantes bajo Ta supervision del Colegio Médico.
Complementando lo dispuesto en el articulo anterior;
Ta prevision sefalada tutela Tla integridad fisica
como el bien juridicamente protegido.
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Claramente se aprecia la reglamentacién destinada a
regular Ta donacién de érganos para transplantes en
vida del donante, siempre que la misma no suponga unha
Tesion grave o definitiva a su integridad fisica.

Entendemos que el derecho sobre el propio cuerpo se
manifiesta en el derecho a Tla vida, al que ya nos
referimos en el articulo anterior; también se plasma
en el derecho a negarse a someterse a ciertos
tratamientos médicos, 1intervenciones quirurgicas o
inspecciones corporales, 1lo que 1la doctrina T1lama
"derecho al pudor"*. Sin embargo, esta disposicion
legal también confiere a Ta persona el derecho de
revocar 1los actos donde disponga sobre su propio
cuerpo. De esta manera, la persona goza de Tlibertad
para disponer de su cuerpo, pero desde el momento en
que atente contra su propia integridad fisica a
través de Tlesiones; esta Tlibertad personal se ve
restringida por un bien mayor, cual es Tla integridad
fisica de las personas.

- Derecho a 1la Tlibertad personal: EIl articulo 8
garantiza 1la Tlibertad personal, estatuyendo que
nadie puede restringir ni privar 1la Tlibertad de
otro.

Este articulo tiene ya su antecedente en el
Anteproyecto de O0ssorio, quien senalaba que Tla
persona es "libre por esencia", en contraposicion al
avance de las doctrinas racista, comunista vy

14 MESSINEO, citado por Morales Guillen ob. Cit. Pag.34.
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socialista. Coincidimos plenamente en su criterio,
pues consideramos que todas estas doctrinas son un
extremismo.

La libertad personal se consagra como otro Derecho de
Ta Personalidad que también goza de proteccion
constitucional, la C.P.E., determina que es deber del
Estado 1la proteccién de 1la Tlibertad y dignidad
humana, ademas de ser "inviolables" (articulo 6 prg.,

II). Fuera de 1o expresado, 1la C.P.E., también
consagra como derechos fundamentales Tlas Tlibertades
de pensamiento, reunion, asociacion, Tlocomocion,

(articulo 7 inc., b), o) vy g)).

- Derecho al nombre; En el articulo 9 se consigna el
derecho al nombre de Tlas personas, ademas
especifica su composicién a través del nombre
propio 1individual, y Tlos apellidos paterno vy
materno, siempre, claro, teniendo en cuenta la
filiacién establecida al respecto. El1 prg., 1II,
regula el cambio, adicién o rectificacion del
nombre, siendo permitido sélo en Tlos casos que
prevé la Ley.

Nuevamente ossorio reconocia este derecho al nombre
con una redaccion bastante parecida, bastando el
reconocimiento de los padres, sin 1importar que 1los
mismos se hallen casados entre si o no.

ET co6digo CcCivil abrogado, al idigual que su modelo
francés no se ocupaba del nombre; simplemente hacian
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una referencia incidental (articulo 185), autorizando
al adoptado agregar el apellido del adoptante al suyo
propio. Sin embargo, el <Cédigo aleman consigna el
derecho al nombre como el Unico derecho personal
propiamente dicho.

Lo dispuesto en este articulo implica que el nombre,
se halla compuesto por elementos fijos y
contingentes®. Entre los primeros figura el apellido,
como dijimos, también conocido como nombre
patronimico (nombre gentil i tium) y el nombre de pila
(praenomen) propio de cada 1individuo. Entre Tlos
secundes  figuran el seudénimo y los titulos
calificativos de nobleza.

Es por ello que el nombre, atributo de Tla
personalidad goza de caracteres especificos como su
inmutabilidad, que en concordancia con 1o previsto en
Ta disposicidén citada, significa que Tlas partidas del
estado civil no pueden alterarse ni modificarse, solo
en virtud a una sentencia judicial, por esto el
interesado no puede alterarlo a su voluntad; ademas es
inalienable, pues es un derecho personalisimo, por
To tanto intransferible, es 1imprescriptible, porque
Ta prescripcién es propia solo de Tlos derechos
patrimoniales; finalmente es 1irrenunciable, al crear
obligaciones de familia que se 1imponen contra Ta
voluntad del obligado.

Por todo 1o expuesto acerca del nombre y su
regulacion en el coédigo civil, es conveniente
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designarlo como "atributo de 1la personalidad"i®, el
signo distintivo de Ta misma, junto con la
nacionalidad, el domicilio, el estado civil y 1la
capacidad juridica cuyo respeto viene a ser una
prerrogativa, sin que se necesite probar su usurpacion
para demostrar el perjuicio.

Siendo un Derecho de 1a Personalidad, el nombre esta
protegido civilmente, pues el articulo 12 faculta a
quien se discuta el derecho al nombre que tiene,
pedir ante el juez el reconocimiento de su derecho, o
el cese del wuso Tlesivo, en caso de usurpacion.
Ademas, el articulo 13 otorga la misma proteccion
juridica al seudoénimo, cuando adquiere Ta importancia
del nombre, considerando su difusiodn.

- Negativa de examen o tratamiento médico: Conforme
To dispone el articulo 14, se faculta a Ta persona
el derecho de rehusar someterse a examen o
tratamiento médico quirurgico; a menos que se halle
obligada por 1la ley o reglamento administrativo.

Esta disposicion complementa 1o dispuesto en el
articulo referido a los "actos de disposicién sobre el
propio cuerpo", en su prg., nhi se entiende que si
la persona rehusa someterse a dicho tratamiento u
operacién, 1o hace <considerando Ta gravedad vy
consecuencias de la misma para su integridad fisica.
Empero, por encima del derecho personal de aceptar o
rechazar el tratamiento médico, se encuentra Ta

15> MORALES GUILLEN Carlos Ob. Cit. P4g.13
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protecciéon de Ta vida y salud colectiva, es por ello
qgue si la Tey o reglamento administrativo asi To
determinan, corresponde su acatamiento, porque se
esta tutelando el interés general. Mazeaud’
acertadamente mencionaba diversas maneras de
prevencion, en proteccién el interés general, como:
medidas profilacticas, internamiento de enajenados
mentales, de alcohélicos, toxicomanos, etc.

En la practica, Tlas 1instituciones publicas sobre Tla
base de su reglamento administrativo también pueden
imponer al sujeto someterse a determinado examen
médico, fundamentalmente cuando se trate de
enfermedades 1infecto - contagiosas, pues en caso de
que el sujeto no acate someterse a dichas pruebas,
transmitiria enfermedades incurriendo en Tlos "delitos
contra Tla integridad corporal y salud publica"
(articulo 277 coédigo Penal).

E1l Derecho juridicamente protegido es el Derecho a 1la
vida, Salud y Seguridad, tal cual Tlo estatuye 1la
C.P.E., (articulo 7 1inc. a) asi como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (articulo 3).

- Derecho a Tla 1imagen: E1 articulo 16 protege 1la
imagen de 1la persona, cuando es objeto de
pubTlicacién, exposicién, exhibicién o comercio en
perjuicio de su reputacién o decoro. En el prg., II
se incluye en Tla prevision la reproduccién de Tla
VoZ.

16 JOSSERAND, citado por Romero Sandoval Raul, “Derecho Civil,” pag.14
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La 1imagen al igual que el nombre es un derecho
personalisimo, determinante de Ta identidad personal;
en mérito a ello goza de Ta proteccién senalada
cuando su publicacién, exhibicion o comercio supongan
una Tlesidén a Tla reputacion y decoro. Interpretamos
qgue el fin perseguido por el articulo radica en
proteger la imagen siempre que se lesione el decoro o

reputaciéon de Ta persona. Cuando 1la 1imagen es
manipulada, fuera del contexto donde fue captada, por
ejemplo mediante fotomontaje, se desfigura a Tla
persona, se le distorsiona, y ello puede lesionar no
solo su honor o reputacion; si no también afectar a
su 1intimidad y ©presentarla socialmente en una
proyeccion que no resulta fiel a su propia identidad.

Mazeaud!®* cita al articulo 162 del Anteproyecto del
Coédigo civil francés, que en concordancia con nuestra
lTegislacion, requiere que la publicacion de Ta imagen
infrinja un atentado contra el honor para que proceda
Ta proteccidén del precepto.

- Derecho al honor: Este derecho se traduce en el
respeto al buen nombre de 1la persona, asi
reconocido en el articulo 17, encargando su
proteccién tanto al Codigo Civil, como a las Tleyes
pertinentes.

La C.P.E. (articulo 115) consagra el derecho al honor
especificando que el Poder Ejecutivo en ningun caso
puede tener facultades extraordinarias, que Tle

" MAZEAUD, citado por Morales Guillen Carlos, ob. Cit. P4g.30
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hayan sido concedidas sea por el Congreso o el Poder
APUblico, por Tlas que el Gobierno tenga supremacia
sobre Ta vida, honor y bienes de sus habitantes.

E1 ordenamiento penal sanciona los "Delitos contra el
Honor'", perseguibles a instancias de parte (articulo
282), <calumnia (articulo 283) e 1injuria (articulo
287) atenian contra el buen nombre de 1la persona. En
Tla difamaciéon 1la reputaciéon se ve Tlesionada
gravemente y de manera publica; en la calumnia sé
atenta contra el honor de T1a persona al acusarle
falsamente de cometer un delito; en la 1injuria se
ofende Ta dignidad y el decoro.

La naturaleza de este derecho, hace que ante su
violacién se proceda a Ta reparacién civil. A ese
respecto, Ossorio! aconsejaba renunciar a Ta accién
penal, para ejercer Ta accion civil o de
indemnizacién por el dafno causado, consideramos que
este criterio es mas aplicable para una transaccion,
que para una controversia judicial.

En todo caso, 1la opinion de Mazeaud?®® es valedera,
afirmando que el ataque al honor produce por Tlo
regular una accién correccional, o en su caso el
ejercicio del derecho de réplica si se discutié en Tla
prensa.

18 MAZEADU, citado por Morales Guillen Carlos Ob. Cit. P&ag.31
19 OSSORIO Angel, Ob. Cit P4g.28
20 MAZEAUD, citado por Morales Guillen Carlos Ob. Cit. Pag.32
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En la practica ante un ataque contra el honor de 1la
persona, generalmente basta 1la retractacion del
ofensor, quien quedara exento de pena si lo hace en la
indagatoria o antes de ella, asi Tlo determina el
articulo 289 del codigo Penal.

- Derecho a Ta intimidad: E1 articulo 18 protege 1la
vida intima de Ta ©persona, prohibiendo su
perturbacion o la divulgacién de hechos que solo
conoce el titular. Se tiene en cuenta la condicién
del sujeto, ademas de salvarse Tlos casos previstos
por Ley.

Ossorio?' en su Anteproyecto ya reconocia este derecho
de la persona a su vida privada, argumentando que se
manifiesta en su fisonomia, su correspondencia, etc.
Consideramos que la intimidad construye un patrimonio
privado, se trata de 1la vida particular que engloba
una serie de derechos privativos, como el buen
nombre; que solo incumben y son del conocimiento de
sus protagonistas, por 1o que su perturbacién o
divulgacion de hechos por terceras personas significa
atentar contra ese patrimonio privado.

E1l Derecho a Ta 1intimidad, comprende también Ta
privacidad que debe tener 1la persona en su
correspondencia personal; asi como en la comunicacion
diaria con el mundo exterior; de este modo Tlos
articulos 19 y 20 .tratan de la inviolabilidad de Ta
correspondencia, asi como de Tos papeles privados,

21 OSSORIO Angel, Ob. Cit. P&g.26
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prohibiéndose ademas Tas grabaciones clandestinas de
conversaciones o comunicaciones privadas.
Ciertamente, el Derecho a 1la intimidad es el género
gue agrupa a otros derechos que en su conjunto 1o
conforman, entre ellos: el Derecho a la imagen, al que
ya nos referimos.

Al respecto, nuestra legislacién civil también tutela
a la voz humana, prohibiendo su grabacion vy
reproduccién, sin consentimiento del titular. Se han
dado casos en nuestro medio donde para incriminar o
demostrar 1la culpabilidad de una persona se efectlan
grabaciones clandestinas de conversaciones; para
presentarlas en calidad de prueba, sobre este aspecto
versa el articulo de andlisis, se entiende que estas
grabaciones carecen de valor probatorio si se han
obtenido subrepticiamente, en franca violacidén de este
derecho a la intimidad de Ta persona.

La C.P.E., (articulo 20) protege el derecho a 1la
intimidad de las personas, al determinar la
inviolabilidad de 1la «correspondencia y ©papeles
privados, excepto si inedia "orden escrita y motivada
de autoridad competente". Ademas; resta valor legal a
aquellos documentos privados que hayan sido
sustraidos o violados. La naturaleza juridica de Tos
Derechos de 1la Personalidad se halla regulada por el
Coédigo civil en sus articulos 21, 22 y 23,, En ese
sentido se los considera como "atributos inherentes al
ser humano", . ademas de otorgariles amplia
proteccién, determinando que se hallan fuera del
comercio humano, y garantizando su T1libre ejercicio
frente a cualquier Timitacién que afecte al orden

44



45

publico o a Tlas buenas costumbres. Luego, establece
Ta idigualdad en su ejercicio por cualquier persona
"sin ninguna discriminacién", al respecto, la C.P.E.,
(articulo 6) estatuye que todo ser humano goza de
personalidad y capacidad juridica, ademas de otros
derechos, Tibertades y garantias, prescindiendo de
cualquier discriminacion sea por motivo de raza,
sexo, religion, etc. Por consiguiente, los -Derechos
de 1a Personalidad se caracterizan por su generalidad
sin distincién alguna. Finalmente, se trata de
derechos inviolables, que confieren al damnificado la
facultad de demandar el cese del hecho Tlesivo que
atente contra los mismos, incluyendo el resarcimiento
por el dano material o moral.

Como corolario de lo expuesto acerca de la naturaleza
juridica de los Derechos de 1a Personalidad, conviene
precisar que las reglas relativas a ellos son de
orden publico, esto es, que interesan a la comunidad,
por lo tanto, toda Tlimitacién no autorizada por Tla
Tey constituye una arbitrariedad que afecta al orden
publico. Por otro lado, Ta doctrina concuerda en que
son derechos "esenciales" e "irrenunciables", como
dijimos, en el primer caso, porque se adquieren desde
Ta existencia de 1la persona, en el segundo, porque no
admiten renuncia del titular, se hallan fuera del
comercio humano, son derechos extrapatrimoniales
desprovistos de todo valor pecuniario. Como atributos
del ser humano, Tlos Derechos de T1a Personalidad
pueden resumirse en: un nombre propio, que distingue
a las personas unas de otras; la nacionalidad que a
su vez determina las relaciones de la persona con el
Estado al que pertenecer un estado civil que precisa
Tos derechos y obligaciones en 1la familia; un
domici\io que determina el lugar de su residencia o
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morada; un patrimonio que determina Tlos bienes que
posee y la capacidad para gozar y ejercer derechos.

La Timitacién prevista en el Cdodigo contra el
comercio de estos derechos, en la practica no se toma
en cuenta. Se ha visto el uso y abuso de la imagen de
Ta persona para fines comerciales y publicitarios, la
voz tampoco escapa a su aprovechamiento, especialmente
cuando se Timita a algun personaje en
programas humoristicos, haciendo mofa del titular.
Sin embargo, la defensa que se haga de, Tlos mismos
correspondera al damnificado pidiendo el
resarcimiento por el dano material o moral cometido.

Como atributos inherentes a la persona le pertenecen
desde su nacimiento; siendo que el mismo senala el
comienzo a la personalidad humana, conforme Tlo
dispone el articulo I del C.C. La capacidad juridica
mencionada en la constituciéon viene Tligada al
nacimiento de obrar, que se adquiere a al mayoria de
edad.

Los Derechos de Tla Personalidad solo pueden ser
ejercidos por 1la persona considerada en forma
individual; no asi en el caso de Tlas denominadas
"personas colectivas", nombre que se da a entes de
derecho publico, como son Tlas fundaciones,
asociaciones, etc.

46



47

CAPITULO SEGUNDO

LA FILIACION

1. CONCEPTO.

Cuando hablamos de T1a "filiacion", hacemos referencia a Ta
relacién que media entre los progenitores o padres y el
hijo, considerada desde el punto de vista juridico, como
consecuencia del nacimiento del hijo. Al respecto, Morales
Guillen??, enfoca 1la filiacién en sentido natural y en
sentido juridico. En el sentido natural, "Es el Tazo de
descendencia en Tinea directa que une a la persona con toda
Ta serie de sus antepasados, por lejanos que sean. En el
sentido juridico mas restringido, significa exclusivamente
Ta relacion de descendencia que se da entre dos personas,
una de las cuales, es el padre o madre de Ta otra".

Otros autores, como Planiol, Ripert y Rouast?® concuerdan
en afirmar que "es la relacién inmediata del padre o madre
con el hijo, por 1o que también toma el nombre de
paternidad o maternidad, segun se considere respecto del
padre o de T1a madre". Finalmente, 1la definicion de
Messioneo?* expresa con mayor detalle sus alcances vy
contenido: "Es la relacion existente entre el nacido y sus
progenitores, por virtud de la cual el primero se dice hijo
de los segundos, status que le atribuye los derechos y Tle
hace objeto de Tos deberes inherentes a este".

22 MORALES GUILLEN Catrlos, “Cédigo de Familia”., Pag.337
23 PLANIOL, RIPERT, ROUAST, citados por Morales Guillen, Ob Cit. P4g.337
24 MESSINEO, citado por Morales Guillen, Ob. Cit Pag.337
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Sobre la base de estas definiciones, coincidimos en afirmar
gque la Ley establece este vinculo juridico que acredita la
paternidad y maternidad de los padres respecto al hijo, por
To que una vez probada esta relacién de parentesco entre
padres e hijo, el hijo goza de derechos, y es objeto de
obligaciones que 1le corresponden en esa calidad, tal como
se desprende de Ta definicidon dada por Messineo. Es sobre
esta premisa que la Tlegislacion familiar regula Tla
filiacion, en sus diferentes formas, cuyo analisis veremos
mas adelante.

CARACTERISTICAS.

Antes de nombrarlas, es preciso sefalar que el legislador
enfoca la filiacion desde dos puntos de vista: dando reglas
para determinarla con <certidumbre 'y sefalando Tlas
consecuencias juridicas; es decir, los derechos vy
obligaciones que vinculan a los padres con sus hijos. Ya
habiamos mencionado que una vez establecida la filiaciodn,
se determinan los derechos y obligaciones vinculantes de
Tos progenitores con sus hijos, las caracteristicas de Ta
filiacién son:

- Es un fendmeno juridico.- su fundamento se halla en Ta
procreacion como hecho fisioldgico, exceptuo tratandose
de la adopcidén que es creacidén legislativa. Es por ello
que el Tlegislador desconoce Tlas consecuencias de 1la
filiacion si no se demuestra la relacién de sangre.

- Constituye un estado civil.- Es decir, constituye 1la

calidad permanente que tiene la persona en la sociedad y
que depende principalmente de sus relaciones de familia,
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asi por ejemplo, el hijo nacido de matrimonio tiene el
estado de hijo de padre y madre casados entre si. Sin
embargo este estado civil solo podra ser modificado por
Tas acciones que 1impugnen la filiacion ya sea por el
padre o por el hijo.

- Es fuente de otros fendémenos juridicos.- Al determinarse
Tos derechos y obligaciones entre padres e hijos, Ta
filiacion también es fuente de otros fendmenos juridicos
como: la nacionalidad, 1la sucesién hereditaria, el
derecho de alimentos, hermandad o parentesco entre Tlos
mismos hijos, etc.

De manera que, la Ley recoge esta realidad biolégica como
hecho al que asigna consecuencias de distinto orden, a las
gque Rossel? denomina "fendmenos juridicos" como Tla
nacionalidad que viene a ser un elemento del estado civil,
Ta sucesion, etc. Por 1o dicho 1la finalidad de 1la filiaciodn
es determinar 1la procedencia de 1los hijos, precisando 1la
identidad de sus padres. En el caso de Ta filiaciodn
adoptiva, no existe el vinculo biolégico, por 1o tanto es
una creacion Tlegislativa, una ficcién de Ta Ley a fin de
proporcionar condiciones para el desarrollo fisico vy
espiritual de quienes no se hallan reconocidos. Para
complementar 1o expresado, Belluscio? sostiene que la
filiaciéon adoptiva no corresponde a la realidad biolodgica,
sino a un vinculo paterno - filial creado por el Derecho.

% ROSSEL SAAVEDRA Enrique, “Manual de Derecho de Familia” Pag.286
26 BELLUSCIO Augusto, citado por Lloveras Nora, Ob. Cit Pag. 239
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3. CLASIFICACION DE LA FILIACION.
3.1. NATURALEZA O BIOLOGICA.

La mayoria de Tas Tlegislaciones considera que Ta
filiacion por naturaleza puede ser matrimonial o
extramatrimonial, segun el hijo haya nacido dentro o
fuera del matrimonio. En esa entendido, tratandose de
Ta filiacién matrimonial, el acto juridico del
matrimonio otorga la certeza de paternidad, en virtud
a al fidelidad y cohabitacidon que se deben Tos
esposos. Para Borda?’ Tla prueba de Ta filiaciodn
matrimonial se hace por la inscripcién del nacimiento
en el Registro Civil, y por la prueba del matrimonio
de los padres.

En el caso de Ta filiacién extramatrimonial se
establecen plazos en los cuales no se considera como
matrimonial al hijo nacido fuera de ellos. En este
caso, la prueba de la filiacion extramatrimonial se
obtiene por el reconocimiento voluntario de Tlos
padres, o por la sentencia judicial que declara Tla
existencia del vinculo. E1 problema de esta filiacion
se fundamenta en que se ignora al padre, o incluso 1la
propia madre oculta el parto o niega reconocer al
hijo, al que 1o inscribe como de padres desconocidos.

3.2. ADOPTIVA O POR DISPOSICION DE LA LEY.
E1T fundamento de 1la filiacidén adoptiva se basa en

superar Tlas diferencias y discriminaciones hechas
entre los hijos matrimoniales y extramatrimoniales,

21 BORD Guillermo “Manual de Derecho de Familia”, P4g.290
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en perjuicio de estos uUltimos. También se 1la llama
filiacion por disposicion de 1la Ley; justamente
porque en virtud al mandato 1imperativo de la Tley
equipara al hijo adoptivo en igualdad de condiciones
respecto al hijo matrimonial.

Rodriguez?® puntualmente distingue 1la filiacién por
naturaleza de Ta filiacién adoptiva, con el fin de
impedir que Ta adopcién '"se disfrace" de filiaciodn
matrimonial. Consideramos que Tla filiacidén adoptiva
tiene su propia razén juridica, y su consecuente
organizacion legal autonoma pues, si bien reconoce
gque el hijo adoptivo se encuentra juridicamente en
igualdad de condiciones respecto al hijo matrimonial,
Ta realidad biolégica no puede tergiversarse, en el
entendido de que sus progenitores verdaderos son
otros.

Basicamente, cuando hablamos de Ta filiacion
adoptiva, nos referimos a aquella que la Ley, dispone
en mérito a al preocupacion juridica de no dejar en
desamparo a los hijos cuya filiacién original se
desconoce, en desmedro de sus derechos, otorgando a
los padres adoptivos tal calidad, en virtud al
vinculo paterno - filial creado por el derecho.

28 RODRIGUEZ Adrados Antonio, citado por Lloveras Nora, Ob. Cit. P4g.87
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3.3. SISTEMAS DE FILIACION.
3.3.1. SISTEMA DE FILIACION ABIERTO.

La filiacién bajo la Optica de este sistema
parte, de la premisa de que todo ser humano
tiene derecho a identificarse y vincularse
con sus padres genéticos en todo momento de
su vida y a través de cualquier medio de
prueba. Es decir, se deja abierta Ta
posibilidad de demostrar el vinculo bioldégico
que une a la persona con sus padres
genéticos, sin Tlimitar los medios de prueba
que acrediten esa relacion de sangre. Al
respecto, zannoni y Bossert?® manifiestan que
dicho sistema permite al marido demostrar Tla
inexistencia del nexo biolégico, sin
Timitarlo a ciertos presupuestos
predeterminados.

El aspecto cuestionado de este sistema de
Filiacién Abierto es Tla afectaciéon a Ta
intimidad familiar. En efecto, al no
Timitarse los medios de prueba que demuestran
el vinculo biolégico entre el padre y el

hijo; en aras de saber con certeza Tla
realidad bioldégica de Ta filiacidén, sé atenta
contra Ta intimidad de T1a familia. Por
ejemplo, tratandose de Ta posibilidad de
darse un juicio de 1impugnacidén, donde se
alegue una impotencia posterior al

matrimonio; o de otro modo, invocar y probar
el delito de adulterio, mas Tla ocultacion del
parto, como cualquier otro supuesto en este
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sistema que demuestre que el hijo de la esposa
no puede serlo del marido de ésta.

3.3.2. SISTEMA DE FILIACION CERRADO.

En contraposicion al sistema de Filiacidn
Abierto, en este sistema, la relacion padres
- hijo o paterno - filial, pierde importancia
cuando el hijo reconocido solo por el padre o
Ta madre, 1llega a Tla edad adulta; o de otra
forma se prefieren los vinculos filiales ya
establecidos, aunque no sean 1los reales;
dando prioridad a la proteccién de Tla
familia.

De esta forma, el Sistema de Filiacion
Cerrado evita toda investigacion acerca del
origen bioldégico del hijo que ha sido
reconocido solo por uno de sus progenitores,
sea por el padre o la madre, dando prioridad a
Ta protecciéon de la familia: es decir a Tla
intimidad que debe haber en el seno del grupo
familiar ya constituido. En este Sistema, se
fijan ciertos presupuestos de accioéon, que si
se acreditan, permiten al 3Juez considerar
probado el vinculo biolégico y a falta de
ellos no se 1intenta 1la prueba de este
fendmeno.

consideramos que debe mantenerse una posiciodn
de equilibrio, es decir, respetando Tla

29 ZANNONI Eduardo, BOSSERT Gustavo “Régimen Legal de Filiacion y Patria Potestad” , Pag.158
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intimidad familiar, pero a la vez sin coartar
el derecho que tiene la persona de investigar
y saber su origen biolégico que se traduce en
Ta filiacién por naturaleza. Para ello, en
materia familiar existen mecanismos Tlegales
como la 1impugnacioén de la filiacién en caso
de suposicion de parto o sustitucion del
hijo, esta accién puede intentarla el hijo
para establecer Ta filiaciodn que
verdaderamente le corresponde, con arreglo a
Tos medios de prueba, segun 1o estatuye el
articulo 193 del codigo de Familia boliviano.

La c.p.E., Se pronuncia en dos sentidos; es
decir, confiere al Estado Ta protecciéon de Tla
familia, maternidad y matrimonio, tal cual
los dispone el articulo 193.; asi como
estatuye que la filiacion se demuestra por
todos los medios de prueba (articulo 195).

Entendemos que Tla proteccién dada a Ta
intimidad familiar en el Sistema de Filiaciodn
Cerrado, se funda en su proteccién contra
terceros que pretendan «investigar los
origenes o ponerlos en duda.

4. PRINCIPIOS SOBRE FILIACION.
4.1. PRINCIPIO DE LA VERDAD BIOLOGICA.
Siguiendo la tendencia de este principio, para Soto*

Ta esencia original de 1la filiacién es el vinculo
biolégico, pues a través del, Tos hijos se

% SOTO LA MADRID Miguel Angel, “biogenética, Filiacion y Delito”, Pags.46-47
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identifican con sus progenitores. Es por ello que el
legislador, al hacer presunciones que conduzcan al
vinculo paterno filial; o al reglamentar su
investigacién e impugnacion, hace referencia a
fendémenos que suponen la identificacién cromosomica
entre padres e hijos.

Se entiende que para el Tlegislador no resulta dificil
suponer quien es el verdadero progenitor; lo dificil
es demostrar positivamente la vinculacion biolégica.
Para lo cual existen pruebas bioldgicas que
demuestran o desvirtuan 1la paternidad. En ese
sentido, el progreso de la Medicina y la Ciencia ha
influido decididamente para determinar 1la filiaciodn,
cuando a través de estas pruebas se descubre al padre
genético. Por consiguiente, el nexo bioldgico, como
aportacién apreciable de 1la Ciencia, permite no
recurrir a presunciones, o0 hace que las mismas
admitan prueba en contra.

ET principio de Ta verdad bioldégica juega un rol
fundamental en 1la determinacidon judicial de Tla
filiacién, ya que el juez puede decretar de oficio
que se practiquen las pruebas biolodgicas. Al
respecto, el codigo de Familia en sus articulos 206 y
207 regula Ta declaraciéon judicial de 1la filiaciodn
paterna, sehalando que T1la misma admite todos Tlos
medios de prueba, se supone que la previsién incluye a
Tas pruebas bioldégicas. Sin embargo, tratandose de
Ta determinacion extrajudicial de Ta filiacién, toda
presuncién admite prueba en contra, 1incluso aquella
basada en el vinculo bioldégico que niega una
filiacién determinada.
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PRINCIPIO DE IGUALDAD.

De acuerdo con este principio, se consigna Jla
igualdad, de derechos de los hijos, que se exterioriza
en el derecho al reconocimiento por parte de sus
progenitores, asi como a la determinacion de su
verdadero origen.

Siendo que todas las filiaciones producen 1los mismos
efectos, como: derecho de alimentos, derechos
sucesorios, hermandad o parentesco entre 1los hijos,
etc., para evitar toda discriminacién entre Tlos hijos
cuya filiacion sea de unos matrimonial, mientras que
de otros extramatrimonial surge el principio de
igualdad. La manifestacion practica de esta igualdad
consiste en Tla irrelevancia que Tla filiacidén acaezca
dentro o fuera del matrimonio.

PRINCIPIO DE PROTECCION A LA FAMILIA.

como ya analizamos al enfocar el Sistema de Filiacidn
Cerrado, su fundamento consiste en Ta proteccién de
Ta 1intimidad familiar. Precisamente esa proteccion
dada al ndcleo de 1a familia se constituye en
principio fundamental de 1la filiacién. E1 fin
perseguido en este principio es restringir el ambito
de acciéon del principio de 1la verdad biolégica,
protegiendo a Tla familia contra Tas acciones que
pretendan 1impugnar la paternidad matrimonial ya
establecida
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Ya mencionamos que el Sistema de Filiacion Cerrado
exige el cumplimiento de determinados presupuestos de
accion fijados por el 3Juez para Tla procedencia de
toda impugnacion contra determinada filiacidén, en
este caso, la veracidad de los hechos en que se funde
dicha accion de -impugnacién. Es por ello que Tla
protecciéon a la familia se centra en la estabilidad
de Tos vinculos de filiacion ya establecidos, aunque
Ta realidad bioldgica diga 1o contrario, prueba de To
dicho se encuentra en Tlos casos de personas ya
adultas cuya filiaciéon sefiala como sus progenitores a
los padres adoptivos, mas no a sus verdaderos "padres
biolégicos".

4.3.1. LA VOLUNTAD COMO FUENTE DEL vincuLo
PATERNO - FILIAL.

La doctrina ha 1incluido a 1la voluntad como
otra fuente de 1la filiacion, ademas del
vinculo bioldégico. E1 autor de esta teoria,
Diaz de Guijarro3 fundamenta su posicion
afirmando que Ta filiacidén, mas que un hecho
juridico familiar, es un acto juridico
familiar, porque solo existe cuando se
manifiesta la voluntad en .e][ recongcimiento
del hijo;, y solo a falta de 1la misma surge la
declaracion judicial que atribuye las
consecuencias de To bioloégico.

Sostiene que 1la voluntad es la base de 1la
relacién juridica filial; pero también
reconoce otra especie de voluntad que Tlama

31 DIAZ DE QUIJARRO Enrique citado por Sotot La Madrid Miguel Angel Ob. Cit. Pag.67
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"voluntad procreacional"”, es decir aquella que
se exterioriza antes del hecho biolégico, cuyo
fin es T1a unidén sexual con Tla intencidn de
procrear, e incluso en Ta voluntad
procreacional sin union sexual. Atendiendo a
esta Udltima, Guijarro Tla considera como
fundamento para la declaracion juridica de la
filiacion.

Para ilustrar su Teoria cita dos ejemplos;
tratandose de un hombre que se casa con una
mujer embarazada, sabiendo esto asume Tla
condicion de padre, del hijo que espera su
mujer, que no es hijo suyo. Por 1o tanto,
este hombre esta asumiendo wuna voluntad
procreacional, de donde deriva 1la condiciodn
de padre de ese hijo que espera su mujer.

En el otro caso, cuando el marido perdona el
adulterio de 1a mujer, tomando asi Tla
condicion de padre. Por 1o expuesto, se
infiere que Ta adopcién es la expresion de Tla
voluntad como fuente del vinculo paterno
filial, siendo 1a Unica excepcién, en Tla
mayoria de las Tlegislaciones latinoamericanas
al principio de que el vinculo paterno -filial
solo procede del factor genético, o de otro
modo, de sangre, sobre el punto, Soto*
considera que aun en este caso, el Tlegislador
impone condiciones que asimilan el vinculo
adoptivo al derivado de 1la descendencia
biolégica, como: diferencia de edad, entre el

32 5S0TO LA MADRID Miguel Angel, Ob. Cit. Pag.67

58



5.

59

adoptante y adoptado, vinculacién parental
amplia con Ta familia (si es adopciodon plena),
y la disposicién que ordena omitir datos del
origen genético a raiz de Tla adopcidén en Tlas
actas de nacimiento.

Nuestra critica a la Teoria se fundamenta en
gque solo debe aceptarse a Tla voluntad como
fuente del vinculo paterno filial en el caso
de Ta adopcidén, pues este tipo de filiacion
emerge por disposicién de la Ley, que
consolida y determina la voluntad de T1a que
pretende asumir la paternidad de un hijo,
otorgandole Ta calidad de padre con todos Tos
derechos y obligaciones correspondientes.

LA FILIACION EN EL CODIGO DE FAMILIA.

Sin duda, el principio de "igualdad" al que nos referiamos
Tineas atras se manifiesta en nuestro Coédigo de Familia. Es
decir, que este cuerpo de leyes considera la igualdad ante
la Ley, tanto del hijo matrimonial, como del
extramatrimonial; esta igualdad significa que el estado de
hecho o unién 1libre formada al margen de 1la Tey tiene Ta
misma significacién juridica que el estado de derecho, o
sea, el matrimonio.

Esta filiacion sin distinciones entre los hijos, rigié en
Bolivia antes de 1la Republica espafiola, cuya Constitucion
de 1.831, en su articulo 43 declara que los padres tienen
con 1los hijos habidos fuera del matrimonio Tos mismos
deberes que respecto de los nacidos en éT.
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Jiménez de Asua*, de idigual forma puso de relieve 1la
primacia del concepto de filiaciéon independientemente de
Tas circunstancias en que e "lia aconteciere, al sefalar
qgue a los Estados les debe 1interesar Tla paternidad vy
filiacion, con independencia del matrimonio.

De esta forma, la constitucién de la Republica Espanola de
1.831 sirvié como basamento para mi legislacién familiar en
establecer 1la igualdad de deberes de los padres con todos
Tos hijos, sean estos dentro o fuera del matrimonio. Ademas
de ello, también establecia la prohibicion de expresar el
origen del nacido al momento de inscribirlo en el Registro;
por consiguiente la 1igualdad era tanto de deberes de Tlos
padres con los hijos, asi como de derechos entre los mismos
hijos, sin importar el origen de su procedencia.

como consecuencia de esta prevision Tlegal, desde Tla
constitucion de 1.938 nuestro ordenamiento juridico no
reconoce, como en otras legislaciones, entre ellas 1la
chilena, Tas distinciones entre filiacion Tlegitima,
ilegitima o natural, con la secuela de subdistinciones,
entre hijos naturales, e hijos simplemente ilegitimos. Con
estos antecedentes, el Codigo de Familia se ocupa de Tla
filiacion aplicando Tos principios establecidos por Tla
Constitucién de Ta Republica espafiola de 1.831. Asi el
Libro segunrjo destina un capitulo Unico donde regula a Ta
filiacién de manera general, a partir del articulo 173 vy.
siguiente.

Al respecto consigna la igualdad de derechos y deberes de
todos los hijos aspecto a sus padres, sin tomar en cuenta

33 JIMENEZ DE ASUA, citado por Morales Guillén Carlos, Ob. Cit. Pag.338
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su origen. También consagra como derecho fundamental de Tlos
hijos el establecer su filiaciéon paterna y materna vy
suprime la antigua clasificacion que se destinaba a Tla
filiacion, al eliminar del vocabulario juridico lo que se
entiende por filiacién Tlegitima, ilegitima o natural.
Prueba de ello, prohibe su uso tanto a particulares, como
especialmente a Tlos funcionarios publicos, en actos
oficiales y privados. En sintesis, determina que para
nombrar a los hijos, basta hacerlo por sus nombres vy
apellidos, sin agregar otra mencidén, es decir, sin
especificar su origen.

Finalmente, establece que Ta filiacion es el fundamento de
los derechos y deberes de 1los hijos. Por consiguiente,
confirma 1o preceptuado en Tla Constitucién espafiola de
1.831 acerca de 1la 1igualdad de deberes de Tlos padres con
Tos hijos. Coincidimos en que 1la filiacién resume Tlos
derechos y deberes de 1los hijos, es el nexo o punto de
partida de los mismos, pues esta haciendo referencia a la
relacion padre - hijo, con todas las implicaciones Tlegales
que conlleva, entre ellas los derechos de los hijos, como
su manutencion y educacién durante su minoridad a cargo de
los padres, el derecho a heredar, etc.

Asi como sus deberes, es decir, el respeto y obediencia
para con sus padres, adquirir una profesion u oficio util a
Ta sociedad, dar asistencia a sus padres; segun 1o dispone
el codigo de Familia. Se entiende que Tos derechos de Tlos
hijos suponen los deberes de los padres para con ellos, y a
Ta 1inversa, los deberes de Tlos hijos, se traducen en 1los
derechos que tienen los padres para con ellos.
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La tendencia del cCodigo de Familia es ampliamente
proteccionista de Ta familia, Ta paternidad y maternidad.
En concordancia con é1, Ta C.P.E., (articulo 193) sefnala la
proteccion por parte del Estado de que son objeto el
matrimonio, la familia y la maternidad; ademas de consagrar
constitucionalmente la igualdad de derechos y deberes de
Tos hijos para con sus progenitores (articulo 195).

5.1. CLASIFICACION DE LA FILIACION.

De modo general; el Codigo de Familia regula tres
clases de filiacion: filiacidén matrimonial, filiaciodn
extramatrimonial y filiaciodn adoptiva o) por
disposicion de 1a Ley.

5.1.1. LA FILIACION MATRIMONIAL.

La filiacién matrimonial, comprendida en el
Libro segundo Capitulo I es regulada a partir
del articulo 178 y siguiente. En ese sentido,
el principio rector sefala que "el hijo
concebido .dentro del matrimonio tiene por
padre al marido de 1la madre". A partir de
esta disposicién juridica se establecen wuna
serie de presunciones, como la concepcién del
hijo dentro del matrimonio, estableciéndose
un plazo para ello, es decir que el hijo debe -
nacer después de 180 dias siguientes a su
celebracion, o dentro de los 300 dias

posteriores a su disolucidén 6 invalidacion.
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También es objeto de tutela juridica el caso
de conflicto de paternidad, cuando el hijo de
Ta mujer puede atribuirse Tlegalmente a dos
maridos sucesivos. En tal caso se admiten Tos
medios de prueba con el fin de acreditar Tla
filiacion paterna de ese hijo. En esta
prevision se observa 1la manifestacién del
Sistema de Filiacion Abierto, cuyo fundamento
es determinar el verdadero origen bioldgico
de Tla persona, 1identificando a Tla misma con
sus progenitores, a través de cualquier medio
de prueba, el mas 1idéneo que esclarezca el
vinculo paterno - filial.

Respecto a la prueba de 1a filiacién
matrimonial el articulo 181 'y siguiente
estatuyen que la misma puede probarse por
diversos documentos, entre 1los que menciona:
el certificado de nacimiento, sea mediante
testimonio de Tla partida de nacimiento, y el
certificado de matrimonio de Tos
progenitores. Sin embargo, a falta de Ta
partida de nacimiento, Tla filiacién puede
probarse con 1la posesién de estado, es decir
"el conjunto de hechos que de acuerdo a Tlas
circunstancias sean suficientes para
demostrar la existencia del vinculo de
filiacion entre el que se tiene como hijo vy
guien se senala como su padre o madre", sobre
el punto conviene mencionar 1los requisitos
necesarios para que exista la posesion de
estado:
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- E1 nomen: Quien alega la posesién de estado
debe demostrar haber Tlevado siempre, el
apellido del padre al cual pretende
pertenecer.

- E1 tractus: O sea, que ese presunto padre
To haya tratado como a su hijo.

- La fama: Es decir, Ta voz publica en el
sentido que todo el mundo, sus familiares vy
los extranos 1o hayan tenido siempre por tal
hijo, porque asi fue presentado.

De todo ello se desprende que la posesion de
estado no ha sido creada por la persona, sino
por un conjunto de hechos ajenos a ella.

Es oportuno mencionar que Tla filiacion,
matrimonial es "inatacable", es decir, que no
puede modificarse cuando coinciden las
partidas del registro y 1la posesion de
estado, por 1o que entendemos que constituyen
plena prueba de Ta misma, sin admitir Tla
impugnacion en su contra.

No obstante ello, Ta Tlegislacién familiar
admite una excepcion, se puede impugnar
aquella filiacidén, aun habiendo conformidad
entre las partidas del registro y la posesiodn
de estado, cuando hubo suposicion de parto o
sustitucién del hijo, dicha 1impugnacion puede
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hacerla tanto el hijo <como terceros. Se
entiende por suposicion de parto a la falsa
maternidad a la que apelan Tas mujeres casadas
que no tuvieron hijos, con el fin de tenerlos,
pero solo en apariencia. De la misma manera que
se emplea la "simulacion" de un contrato, para
aparentar ante terceros su celebracidén real,
asi también se aparenta Tla concepcidén y el
nacimiento del hijo. En el «caso de Ta
sustitucién, se intenta reemplazar a un hijo
por otro, favoreciendo al sustituto con Ta
titularidad de derechos que no le corresponden,
en razén de que sus progenitores verdaderos son
otros. Finalmente, el codigo de Familia
determina 1la exclusividad de 1la judicatura
familiar para conocer las acciones sobre
filiacion.

Por todo Tlo expuesto, podemos afirmar que el
"principio de Tla verdad biologica" juega un
rol preponderante en 1o que hace a Tla
filiacion matrimonial. No otra cosa se puede
decir cuando el Cdédigo de Familia admite
todos Tlos medios de prueba para determinar
el vinculo paterno filial en caso de haber
conflicto de paternidades, entre estos medios
probatorios, obviamente estan las pruebas
biolégicas. De forma analoga, se concede al
hijo 1a accién de impugnacion de Tla
filiacioén, cuando hubo suposicién de parto o
sustitucién del hijo con el fin de que
acredite por medio de las pruebas
pertinentes, entre ellas preponderantemente
Tas bioldégicas, a objeto de demostrar cual
es el verdadero vinculo paterno - filial que To
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une con sus progenitores. Hacemos referencia a
Tas pruebas bioldégicas, en razon de su bajo
margen de error.

LA FILIACION EXTRA - MATRIMONIAL.

Otra clase de filiaciéon prevista en el cCodigo
de Familia es 1la filiacién extramatrimonial
establecida en el Libro Segundo, Capitulo 1II,
que se ocupa "De los hijos del padre y madre
no casados entre si". A diferencia de otras
Tegislaciones el Cddigo de la materia no hace
distinciones respecto al origen de Tlos hijos
como ya mencionamos, se ha suprimido la
antigua -Gasificacion entre filiacion
lTegitima, ilegitima o natural a partir de 1la
constitucion de 1.938.

ET articulo 195 y siguiente especifica Tlas
diversas formas de reconocimiento para Tlos
hijos nacidos fuera del matrimonio. En primer
Tugar, figura el '"reconocimiento expreso",
que se hace en la partida de nacimiento del
registro civil o en el Tlibro parroquial, ante
el oficial o parroco. También puede hacerse en
instrumento publico o testamento o
mediante declaracion jurada ante el Juez de
Familia otra forma de realizarse es en
documento privado debidamente reconocido ante
dos testigos.
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En el "reconocimiento tacita" existe una
declaracion o manifestacion hecha en acto o
documento publica que persigue otra
finalidad, ©pero de cuyo resultado queda

admitida Ta filiacion.

También se da Ta posibilidad del
"reconocimiento por separado" especificando
que solo produce efectos respecto al
progenitor que Tlo hizo, es decir segun sea
hecho por el padre o 1la madre. Ademas este
reconocimiento es irrevocable.

Entre otros figura el "reconocimiento hecho por
mujer casada y por el menor de edad". En el
primer caso, Ta mujer casada puede
reconocer al hijo nacido antes y durante su
matrimonio, siempre que haya prosperado la
accion de negacién o desconocimiento de
paternidad; en el segundo caso el menor puede
reconocer a su hijo sin requerir
autorizacion, siempre que haya llegado a Ta
edad matrimonial. También se ha previsto el
"reconocimiento de hijos concebidos y
premuertos"” para beneficio del cényuge y
descendientes. Tratandose del '"reconocimiento
del hijo mayor de edad", este Uultimo debe
expresar su asentimiento y en caso de haber
fallecido deberan consentir su coényuge o
descendientes, si los hubiere.
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En el "reconocimiento del hijo fallecido", el
padre o madre que 1o reconoce no pueden
atribuirse Tos derechos sucesorios del
primero, ni tampoco otros beneficios, sino
solo cuando el hijo gozé en vida de Ta
posesion de estado. Finalmente Tla Tegislaciodn
familiar faculta al hijo o a cualquier
interesado para impugnar el reconocimiento,
excepto si pasaron cinco dias desde que se
practicé. La posesion de estado también puede
hacerse valer por el hijo proveniente de esta
unioén para establecer su filiacidén, si no fue
reconocido por sus padres.

Nuestra  Tegislaciodn familiar  también ha
previsto el caso en que el hijo no cuente con
Ta debida posesién de estado, ni tampoco con
el reconocimiento de sus padres; por
consiguiente, se admite para esta situaciodn
Ta "declaracién judicial de paternidad, vy
maternidad", cuya regulacion se contempla en el
articulo 206 y siguiente.

Se comprende que el objeto de 1la instituciodn
judicial de 1la filiacién paterna y materna
radica en no dejar en desamparo y

desprovistos del vinculo paterno - filial a
Tos hijos que no tienen practicamente ningun
vinculo paterno - filial a 7los hijos que

no tienen practicamente ningun antecedente a su
favor. Prueba de ello, se faculta al hijo
para el ejercicio de esta accidon, e incluso
se tiene prevista la circunstancia de
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su ignorancia o motivos de fuerza mayor por los
que no haya podido reclamar su filiacion
oportunamente, pudiendo hacerlo contra Tlos
herederos del presunto padre, siempre que no
pasen mas de dos anos de su muerte.

Nuevamente se demuestra la predisposicion
Tegislativa a Tla aplicacion del "principio de
Ta verdad biolégica", pues para demostrar Tla
paternidad o maternidad, se admiten todos Tlos
medios de prueba, donde las pruebas
biolégicas juegan un papel determinante a Ta
hora de comprobar Tla paternidad o maternidad
en la relaciéon juridica filial.

Insistimos en Tla primacia e importancia de
Tas pruebas biolégicas, porque Tos casos en
que procede la declaracién judicial de
paternidad To ameritan. E1 Codigo de Familia-
establece los casos en que puede demandarse Tla
declaracion de paternidad que es: rapto,
violacion, seduccion con promesa de
matrimonio, o de cualquier forma, cuando ese
hijo sea producto de relaciones sexuales de
Ta madre en Tla época de su concepcidén, vy
exista dolo o fraude previos al contacto
carnal. De igual forma, tratandose de Ta
declaracion judicial de maternidad, son
admitidos todos, los medios de prueba,- para
acreditar la 1identidad del supuesto hijo con
relacion a la mujer sefialada como su madre.
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LA FILIACION ADOPTIVA.

Finalmente, nuestra Tegislacion familiar
reconoce una tercera clase de filiacioéon: Ta
filiacidon por adopcién. La adopcién se

encuentra reglamentada por el Cdédigo. de
Familia en el Titulo III, Capitulo I. Sin
embargo, desde 1la puesta en marcha del nuevo
codigo del Menor, segun Ley No. 1403 de 18-
12-92, se le ha dado un nuevo tratamiento.
Asi existe una diferencia de conceptos: Para
el codigo de Familia Tla adopcion "Es el acto
de autoridad judicial que atribuye la calidad
de hijo del adoptante al que 1o es
originariamente de otras personas". (Articulo
215).

ET nuevo enfoque de Ta adopcién en el cCodigo
del Menor Ta conceptua como: "una instituciodn
juridica, mediante 1la que se atribuye Tla
calidad de hijo del adoptante, al que 1o es
naturalmente de otras personas. Esta
institucién, se establece en interés superior
del adoptado". (Articulo 63).

Como se puede apreciar, Ta  dinnovacion
sefalada consiste en que ya no se la
considera como el "acto de autoridad
judicial™, sino mas bien se trata de una
"institucién juridica" en funcién al interés
superior del adoptado. Fuera de esta

distincién; entendemos que Ta esencia del
concepto es Ta misma; la adopcién da Ta
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calidad de hijo al que 1o es bioldgicamente de
otras personas.

Entre lTos otros cambios previstos en el Cddigo
del Menor, figuran los requisitos exigidos al
adoptante, como su edad (25 afos) y tener 15
ahos de diferencia con el adoptado C(articulo
70). Ademas, respecto al adoptado, se suprime
Ta prohibiciéon habida en el codigo de Familia
de que sea casado o tenga hijos, bastando Tla
autorizacion de sus padres, tutores o personas
de las que dependa y su edad: menor de 18
anos.

Lo que se conocia en el Codigo de Familia como
Ta "arrogacién", ha sido sustituida por el
codigo del Menor con la "adopcion plena”.

ET tratamiento juridico que el Cdédigo del
Menor da a la adopcion plena asimila al
adoptado como hijo matrimonial, manteniéndose
Ta reserva del tramite, esto es, prohibiéndose
Ta exhibiciéon del expediente o testimonio de
piezas insertas en é1 a personas extrafas. Por
otro lado, el cdédigo del Menor (articulo 67)
coincide con el Cédigo de Familia regula Tla
conversion de T1a adopcidén simple en adopciodn,
plena, cuando el menor abandonado, huérfano,
etc., no haya cumplido Tlos 6 anos. Esta
conversién, bajo el enfoque del Codigo de
Familia suponia el cambio de T1a adopcion a Ta
arrogacioén.
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En mérito a lo explicado, nuestra legislacidn
incluye a Tla adopcién como otra clase de
filiacion, es decir que por disposiciéon de Tla
Ley, el hijo ajeno, cuyo origen bioldégico To
vincula a otros padres; adquiere la calidad de
hijo matrimonial, con todos 1los derechos que
Te corresponden.

6. EL NOMBRE EN LA FILIACION DE LAS PERSONAS.

Al analizar Tlos Derechos de 1la Personalidad, nos hemos
referido al nombre como aquel atributo de Ta personalidad
gue permite individualizar a la persona, distinguiéndola
de Tas demas. También mencionamos que se halla compuesto
por elementos fijos y contingentes; los primeros 1lamados
asi por su inmutabilidad, y los segundos, contrariamente,
por su posibilidad de cambio.

En materia de filiaciéon, toda persona tiene dos nombres:
el prenombre o "nombre de pila", y el apellido o "nombre
patronimico", también conocido como "nombre de familia".

E1l nombre de pila es intransmisible, es decir que no puede
transmitirse de padres a hijos en cada generacién. Por el
contrario, el apellido o '"nombre de familia, es el
distintivo -de familia, por lo tanto hereditario, pues se
transmite de padres a hijos. Por 1o dicho, 1la filiacion
contempla tanto al nombre de pila, como al apellido de Tlas
personas, en ese orden cronoldégico.
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Sin embargo, para efectos de 1la filiacidon, es necesario
analizar al apellido con mayor detenimiento. La regla
general es que el hijo 1lleva el apellido con mayor
detenimiento. La regla general es que el hijo lleva el
apellido o apellidos de Tlos progenitores, respecto a los
cuales se halla establecida su filiacidon, asi lo establece
el codigo de Familia en su articulo 173, 1inc. 1°

No obstante ello, 1la filiacién varia en el wuso del
apellido; asi en la filiacién matrimonial, Tlos hijos
Tlevan el apellido del padre, al que, por 1o general Tle
sigue el apellido materno.

En la filiacién extramatrimonial, es decir, cuando se
trata de hijos cuyos padres no estan casados entre si, hay
que distinguir tres casos:

- Cuando el hijo es reconocido solamente por el padre o la
madre, 1leva el apellido de quién 1o reconocibé.

- Cuando el hijo es reconocido por ambos progenitores,
Tleva, el apellido de los dos, del padre y de la madre.

- Cuando el hijo no ha sido reconocido por ninguno de sus
progenitores, en cuyo caso debiera adoptar el de sus
apoderados o el de su eleccidén, en la practica, Tla
costumbre hace que estos hijos lleven el apellido de la
madre, pues es ella quien generalmente 1o inscribe en el
registro civil.
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Tratandose de los hijos adoptivos, 1os mismos tienen el
derecho a wusar el apellido del adoptante, ya sea
anteponiéndolo al suyo propio, o en su reemplazo. Es
necesario distinguir Ta adopcidén simple, a la que
acabamos de referirnos, de la adopcién plena, caso en el
cual, el adoptado 1lleva el apellido de Tlos adoptantes
cual si fuera hijo de estos.

Respecto al nombre de pila o prenombre; cualquiera sea
Ta filiaciéon de Ta persona, ésta puede llevar el nombre
o nombres que sus progenitores, o terceras personas le
hubiesen puesto al momento de inscribirlo en el Registro
Civil, significa que nuestra Tegislacion no comprende
ningun tipo de Timitacion en la eleccion del nombre de
pila.

Siendo el nombre de pila susceptible al cambio; el
articulo 9 del Ccédigo Civil regula el "cambio de
nombre", al establecer que solo puede cambiarse,
adicionarse o 'rectificarse "en los casos y con Tlas
formalidades que Ta Ley prevé".

Por consiguiente, el nombre puede modificarse, esto es,
asumir un nhombre distinto del originario; o
rectificarse, es decir corregir un defecto del que
adolece; o adicionarse otro nombre, s6lo en los casos
previstos por ley y Unicamente cuando haya autorizacion
en virtud a una sentencia basada en autoridad de cosa
juzgada. Asi To dispone el articulo 1537 del cdédigo
Civil.
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6.1. LA FILIACION COMO MEDIO DE IDENTIFICACION
6.1.1. LOS DATOS DE FILIACION.

Hasta ahora nos hemos referido a la filiacidén y
sus diferentes formas de regulacion al analizar
Ta filiacién matrimonial, extramatrimonial vy
adoptiva. En todas ellas existe un vinculo que
une a la persona con sus progenitores, con Jla
diferencia que en Ta filiacién matrimonial ese
vinculo es de sangre, mientras que en Jla
filiacion extramatrimonial y adoptiva el vinculo
existe por disposicién de Ta Ley.

Sin embargo, existen los "datos de filiacioéon", o
sea el conjunto de caracteres fisicos vy
somaticos, rasgos y sefias particulares, que
sirven para identificar a Ta persona de modo
individual. En efecto, el solo nombre de Tla
persona no es suficiente para identificarla, pues
ocurre que muchas otras, aun sin tener el vinculo
de parentesco llevan el mismo nombre y apellido.
Nos estamos refiriendo a los homénimos.

Esta confusion o falta de 1identificacidén puede
crear perjuicios, sean materiales o morales. Por
ejemplo, cuando una persona debe a otra una suma
de dinero, y al no pagar su obligacion
pecuniaria, el acreedor publica en Tla prensa el
nombre y apellido del deudor, conminandolo al
pago oportuno; pero resulta que se ha involucrado
por error en Tla publicacion el nombre de otra
persona, distinta del deudor; se Ta esta
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perjudicando a aquella en su reputacioén.

Ccomo consecuencia de esta confusidn es necesario
demostrar Ta identidad mediante un documento de
identificaciéon que la acredite. Al respecto, 1la
cédula de identidad, creada por disposicidon de la
Ley del 10 de diciembre de 1927 sirve Unica y
exclusivamente para demostrar la identidad de Tas
personas. En Tla cédula de identidad quedan
estampadas Tlas huellas digitales, a Tlas que
ossorio* T1lamaba Tas "huellas inconfundibles de
la personalidad humana". Por 1o tanto, son datos
de filiacién Tlas huellas digitales, juntamente
con la fotografia, el numero de cédula de
identidad, el estado <civil y T1a fecha de
nacimiento.

Pero estos datos de 1la filiacién también se
hallan en otros documentos, como el Certificado
de Nacimiento, donde figura el sexo de 1la
persona, claro esta, ademas de Tos nombres vy
apellidos paterno y materno.

E1 Pasaporte, como documento de identificacién de
Ta persona en pais extranjero, también contiene
otros datos de filiacion, como Ta estatura, el
color de los ojos, cabellos, etc.; los mismos que
de igual forma constan en la Libreta de Servicio

3 OSSORIO Angel. Oh Cit Pag, 12
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Militar, con mayor detalle.

7. LEGISLACION COMPARADA.

7.1. LA FILIACION EN EL CODIGO CIVIL CHILENO.

La Tlegislacion chilena clasifica 1a filiacidén en:
lTegitima, ilegitima y adoptiva.

En el <caso de 1la filiacion Tlegitima, deben
concurrir determinadas circunstancias. En primer
Tugar, el hijo tiene que ser concebido dentro del
matrimonio de los padres; la maternidad de la mujer
tiene que estar respaldada por el hecho del
embarazo, y el alumbramiento del recién nacido.

En segundo lugar, debe existir Tla paternidad del
conyuge, es decir, la circunstancia de que el hijo
haya sido engendrado por Tla misma persona que pasa
por su padre.

La otra condicién para que el hijo sea considerado
Tegitimo consiste en el matrimonio de 1los padres
posterior a la concepcid6n. Esta figura se 1la
denomina "legitimacion"; donde, siendo ilegitimos
en su origen, adquieren 1la calidad de hijos
Tegitimos por la fuerza retroactiva reconocida al
matrimonio. Esta clase de legitimacion se Tlama "de
pleno derecho", segun To dispone el articulo 206.
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La otra, es la "legitimaciéon voluntaria", que se
otorga mediante instrumento publico suscrito por
ambos padres a favor de los hijos nacidos antes de
su matrimonio.

Respecto a los efectos de la filiaciéon legitima, Ta
ley chilena en sus articulos 30, 214 vy 215
determina que son los mismos, tanto para el hijo
Tegitimo, como para el legitimado por el
subsecuente matrimonio de sus padres, o sea en la
Tegitimacion voluntaria.

En la filiaciéon ilegitima, se hace una subdivision,
distinguiendo entre "hijos naturales" y
"simplemente ilegitimos".

El articulo 270 se pronuncia sobre 71los hijos
naturales. Se Tles da esta denominacién, porque en
su origen son hijos ilegitimos, a los que Ta Tey
les otorga el estado civil de "hijos naturales"; o
si no es la ley, adquieren ese estado civil por el
reconocimiento voluntario de uno de sus
progenitores.

En cambio, a diferencia de los hijos naturales, Tos
"simplemente ilegitimos" son aquellos que no estan
reconocidos solemnemente, por 1lo tanto, se ignora
guienes son sus progenitores. En ese sentido, Tla
ley les reconoce el derecho a 1investigar su
verdadera filiacion.
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Al existir Tla distincién entre hijos naturales vy
simplemente ilegitimos, se genera discriminacion
respecto a los derechos de unos y otros. En ese
sentido, Tlos hijos simplemente ilegitimos solo
pueden reclamar alimentos de sus progenitores. Por
el contrario, los hijos naturales, ademas de este
derecho, tienen otros como el derecho a los gastos,
de educacidon y crianza, derechos sucesorios, y en
general el derecho a ser mantenidos por sus padres.

Finalmente, el ordenamiento civil chileno reconoce
una tercera clase de filiacion: la filiacioén
adoptiva.

Al respecto existen dos modalidades: la simple" vy
Ta "legitimacidén adoptiva".

Siguiendo 1la opinion del chileno Rossel®, Tla
adopcion simple "Es un acto juridico destinado a
crear entre el adoptante y adoptado derechos vy
obligaciones establecidos por Tley". Los efectos
producidos por Ta adopcién simple, se traducen en:
el derecho al, nombre, que incluye el apellido del
adoptante, derecho a la autoridad paterna sobre el
adoptado, derecho a 1la patria potestad sobre el
mismo; derecho de alimentos y derechos sucesorios,
pero solo en la sucesion ab-intestato. ,

% ROSSEL SAAVEDRA Enrique, “Manual de Derecho de Familia” Pag.372
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Tratandose de Ta Tlegitimacioén adoptiva, hablamos de
una institucién del derecho <civil chileno que
concede el estado civil de hijo legitimo de Tlos
lTegitimantes adoptivos, al menor que no posee el
vinculo bioldégico con sus legitimantes adoptivos,
pero que Tle otorga 1los mismos derechos. Esta
instituciéon juridica, procede en beneficio de Tlos
menores huérfanos de padre y madre, cuya filiacion
se desconoce; o en el caso de menores internos en
instituciones publicas o. privadas que se hallan
desamparados. La finalidad perseguida radica en
acoger al menor para darle 1lo necesario para su
desarrollo fisico y espiritual.

Ootra caracteristica en la legitimacién adoptiva es
Ta confidencialidad del tramite, con el fin de no
ocasionar conflictos psicologicos al menor si se
entera de su verdadera filiacién. Por esta razon,
el articulo 18 de 1la Ley 16346 dispone que Ta
sentencia pronunciada a favor de Ta Tlegitimacion
adoptiva ordenara la destruccion de la ficha
individual del menor y 1la cancelacion de sus
antecedentes, como la inscripcién de su nacimiento.

En sintesis, como consecuencia de esta filiacion,
se reputa al hijo como Tlegitimo, adquiriendo Tlos
derechos hereditarios y deberes propios de Tlos
hijos legitimos.
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LA FILIACION EN EL CODIGO CIVIL PARAGUAYO.

E1l <Cédigo «civil Paraguayo, reglamenta 1la filiacidn
matrimonial, y extramatrimonial, a Tla adopcioén, se le da
otro tratamiento, distinto a Tla filiacién.

Respecto a la filiacidén matrimonial, Tlos articulos 225 y
siguientes establecen una serie de presunciones bajo las
cuales se consideran hijos matrimoniales a Tlos nacidos
después de Tlos 180 dias de celebrado el matrimonio o
dentro de Tlos 300 dias siguientes a su disolucién o
anulacién. También se asimilan como hijos matrimoniales a
Tos nacidos después de la reconciliacién y cohabitacion
de los esposos, separados por sentencia judicial.

otra presuncién concerniente a los hijos matrimoniales,
consiste en que a tiempo de Tla concepcidén, sus padres
estén casados; o, de otro modo sean reconocidos en el
momento de celebrarse el matrimonio. En este caso, 1la
posesién de estado puede suplir al reconocimiento de los
padres.

Cuando el hijo nace dentro de los 300 dias de disuelto el
matrimonio de 1la madre, se 1o considera como hijo
matrimonial, aunque la madre 1o reconozca hijo
extramatrimonial.

La filiacion matrimonial se prueba por Ta inscripcion del
nacimiento en el Registro del Estado Civil; el
certificado de matrimonio de los padres; o a falta de los
anteriores, mediante Ta posesién de estado. En ultima
instancia es bienvenida Ta prueba testifical.
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La filiacion extramatrimonial se halla regulada por Tlos
articulos 230 vy siguientes. En ese entendido, se
consideran hijos extramatrimoniales a 1los concebidos
fuera del matrimonio a tiempo de la concepcidén, sino con
anterioridad a ella.

Los padres pueden reconocer a sus hijos habidos fuera del
matrimonio, ya sea conjuntamente, o por separado, en este
ultimo caso la Tlegislacion paraguaya estatuye que el
padre reconociente no puede declarar el nombre de Tla
otra persona con quien 1o tuvo. EIl reconocimiento
puede hacerse en escritura publica o por testamento.

De la prevision sefalada se puede apreciar que su
tendencia se orienta hacia el sistema de filiacién
cerrado, pues, como vemos, se protege Tla filiaciodn
extramatrimonial ya establecida en el reconocimiento
hecho separadamente por uno de Tlos padres, prohibiendo
expresar el nombre de la otra persona con quien tuvo al
hijo. Sin embargo, consideramos que se coarta el derecho
del hijo a saber su verdadero origen, al estatuirse dicha
prohibicién que oculta el nombre del otro progenitor.
Entendemos que, por otro lado, protege al hijo contra
toda discriminaciéon relacionada a su origen, pues
simplemente 1levara el apellido del progenitor que 1o
reconoci6é, evitando expresar si se trata de hijo
legitimo, o ilegitimo, etc., tal como 1o hace Tla
TegisTacion chilena.

Respecto a las acciones, sobre filiacion, Tlos hijos
pueden interponerlas a fin de ser reconocidos por sus
padres, en base a ello, se admiten todos los medios de
prueba para demostrar la paternidad o maternidad, aunque
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ésta uUltima no puede ser 1impugnada cuando se trata de
atribuir un hijo a una mujer casada.

Se admite Ta 1impugnacion de 1la filiacion en caso de
suposicion de parto o sustitucion del hijo, aunque haya
conformidad en el Registro del Estado CcCivil y Tlos
asientos parroquiales.

Finalmente, al referirse a Tla adopcion, la legislacion
paraguaya le da otro tratamiento, es decir no la enfoca
desde el punto de vista de la filiacidén, sino como otra
forma de parentesco entre el adoptado, el adoptante, y la
familia de este.

LA FILIACION EN EL CODIGO CIVIL PERUANO.

Para el cCodigo Civil peruano, Tla filiacién puede ser:
matrimonial, extramatrimonial y adoptiva. De esta manera
se ha suprimido Ta antigua filiacion, que calificaba a
Tos hijos como legitimos e ilegitimos.

La filiacién matrimonial se halla regulada a partir del
articulo 361 y siguiente. En ese sentido, estatuye que el
hijo debe nacer durante el matrimonio de los padres; o
dentro de los 300 dias siguientes a su disolucioéon. Ademas
determina que se tiene por padre al marido de Tla
madre.
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Incluso se presume que el hijo es matrimonial, cuando Tla
madre declara que no es de su marido, o ha sido condenada
por adultera.

La prueba de Ta filiacidén matrimonial, al digual que en
otras Tlegislaciones, se acredita con Tlas partidas de
nacimiento del hijo o de matrimonio de los padres; o a
falta de ellas por otro instrumento publico.

Cuando no existe ninguna de las anteriores, la filiacion
matrimonial se prueba por sentencia recaida en juicio
donde se demuestre Ta posesion continua de estado. La ley
peruana establece que habiendo conformidad entre Tla
posesién de estado y el titulo que dan las partidas de
matrimonio y nacimiento, 1la filiacion matrimonial no
admite impugnacion.

También se Tlegisla T1a 1impugnacion de Tla paternidad o
maternidad en la filiacién matrimonial. En el primer caso
si concurren una serie de circunstancias, como Jla
impotencia absoluta del marido, o la imposibilidad de su
cohabitacion con 1a mujer los primeros 121 dias de Tlos
300 anteriores al nacimiento del hijo. La maternidad
admite dimpugnacién en caso de suposicion de parto o
suplantacion del hijo.

Se reconoce al hijo el derecho a que se declare su
filiacidén, esta acciéon es imprescriptible.
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Por 1o expuesto, se evidencia la proteccidén que se otorga
a la filiacidén matrimonial, 1incluso cuando 1la mujer
admite o reconoce que el hijo no es de su marido, o se 1la
ha condenado por adulterio.

Esta previsién, a nuestro juicio es propia del sistema de
filiacion cerrado, pues se basa en un vinculo vya
establecido en el matrimonio, que consolida la filiacion
matrimonial del hijo, aun cuando en la realidad provenga
de una unidén libre, es decir extramatrimonial.

A continuacion, los articulos 386 'y siguientes
reglamentan la filiacion extramatrimonial.

En Ta filiacién extramatrimonial estan comprendidos Tos
hijos concebidos y nacidos fuera del matrimonio. Es decir
que solo existe el vinculo de sangre derivado de una
"unién de hecho". Los hijos extramatrimoniales, también
son llamados "hijos alimentistas", en virtud a que solo
pueden reclamar alimentos del padre que ha tenido
relaciones sexuales con 1la madre en Ta época de Tla
concepcion.

El reconocimiento y 1la sentencia declaratoria de Tla
paternidad o maternidad, son los Unicos medios de prueba
de esta filiacidén. Al igual que en Ta ley paraguaya, este
reconocimiento, puede hacerse por ambos padres o
separadamente, pero si es por separado, se prohibe a
quien 1o reconoci6 revelar el nombre de T1a otra persona
con quien tuvo al hijo.
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Dicho reconocimiento es de caracter irrevocable y no
admite modalidades.

En el caso de la declaracion judicial de 1la filiacidn
extramatrimoni al, se establecen una serie de requisitos
para su procedencia, entre ellos cuando el supuesto padre
vividé en concubinato justo en la época de la concepcion;
o si hubo violacién, rapto o retencidon violenta de Tla
mujer en esta época.

Para demostrar el extremo de la paternidad o maternidad
extramatrimoniales se admiten todos los medios de prueba,
entre ellos, Ta prueba de Tos grupos sanguineos.

Al 1igual que en el reconocimiento del hijo hecho por
separado; la sentencia judicial que declara la paternidad
o maternidad extramatrimonial produce los mismos efectos,
es decir el derecho de alimentos que tiene la madre, asi
como Ta 1indemnizacién si hubo violacion, o promesa de
matrimonio.

Finalmente Ta adopcion, figura como Ta otra clase de
filiacidén reconocida en 1a Tegislacion peruana. Es decir,
a través de este acto juridico, el adoptado adquiere Ta
calidad de hijo del adoptante, dejando de pertenecer a su
familia consanguinea. Entre los requisitos exigidos para
Ta misma esta el consentimiento de Tos padres del
adoptado, Ta aprobacion del juez, 1la edad del adoptado,
asi como la solvencia moral del adoptante entre otros.
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CAPITULO TERCERO

EL CAMBIO DE SEXO

1. EL SEXO COMO PROBLEMA MEDICO LEGAL.
1.1. LA IDENTIDAD SEXUAL.

La identidad sexual <constituye un 1importante
aspecto de la 1identidad personal, teniendo en
cuenta que la sexualidad se halla presente en todas
Tas manifestaciones de la personalidad del sujeto.
En ese entendido, no podemos prescindir de su
tratamiento sin mencionar a la identidad personal,
aquel bien, juridico que consiste en el 1interés de
Ta persona por afirmar su propia individualidad, es
decir, proyectar socialmente su verdad personal
expresada en Tlos atributos definitorios de su
personalidad, como el nombre, Ta filiacién, Tla
imagen, y la suma de pensamientos, opiniones,
comportamientos, actitudes y rasgos psicologicos
que la distinguen socialmente.

ET sexo conforma uno de los caracteres primarios de
la identidad personal. Sobre esta premisa, cuando
hablamos de 1identidad sexual enfocamos al sexo
desde dos puntos de vista: de un Tlado es posible
referirnos al sexo desde el punto de vista
estatico, esto es bajo el enfoque biolégico el sexo
se 1identifica por sus caracteres anatomicos vy
fisioldégicas, y por su morfologia exterior. En
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consecuencia, todos estos caracteres son los que
figuran en el registro del estado civil a tiempo
del nacimiento de la persona.

De otro lado, existe el enfoque del sexo dinamico,
constituido por Tlos habitos, modales y actitud
psicosocial que en suma, conforman Tla personalidad
misma del sujeto.

Sobre la base de 1o expuesto, esta doble vertiente
del sexo estatico y dinamico es generalmente
coincidente en cada persona; en otras palabras, al
sexo bioldégico, cromosomico y que figura en el
Registro Civil Tle corresponde el sexo psicoldgico
social o psicosocial.

No obstante 1o expresado, excepcionalmente se
presentan casos "Sui Generis" que significan
situaciones problematicas en la realidad cotidiana,
Ta ciencia los denomina casos de “Intersexualidad”
por la disociacion o falta de concordancia entre,
el sexo biolégico y el sexo psicosocial, quiérase
el sexo estatico y el sexo dinamico: nos referimos
al caso del "transexual™.

Una vez hecha 1la distincién entre Ta concepcion
estatica y dinamica del sexo, el derecho enfrenta
dos problemas que atingen a la identidad sexual:

a) El primero se centra si se presenta el caso de
observarse una manifiesta disociacién entre el
sexo bioldgico que figura en el Registro Civil
y por otro lado el sexo psicolégico social. Al
respecto, la doctrina no mantiene una sola
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posicién, un sector de la misma estima que el
sexo es inmutable, esto es, que no cambia vy
por tanto corresponde al nacimiento de Tla
persona.

Ootro sector de la doctrina, contrariamente Tle
otorga preponderancia al sexo psicolégico -
social, en ese sentido consideran que el sexo
no es inmodificable o estatico, de otro modo,
no es un estado que la persona adquiera de una
vez y para siempre.

El otro problema o disyuntiva a la Tluz del
derecho plantea la posibilidad de admitir que
Ta identidad sexual se defina, en udltima
instancia, bajo Ta concepcién dinamica del
sexo, es decir, el sexo psicosocial.

Por 1o tanto, de verificarse esta posibilidad,
corresponderia la adecuacion del sexo estatico
al dinamico, al sexo psicosocial con el cual
la persona o transexual se identifica
plenamente, tanto asi que 1llega a vivirlo
existencialmente. Bajo esta hipdétesis podemos
hablar del "cambio de sexo'", consistente en la
adecuacién de la morfologia genital exterior
del sujeto en conformidad al sexo sentido y
vivido que es el sexo psicosocial.
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Cconsideramos que la identidad sexual se halla
vinculada estrechamente con una serie de derechos
de 1la persona, basicamente aquellos inherentes al
Tibre desenvolvimiento de 1la personalidad, como el
derecho a 1la salud, a 1la 1integridad sicosomatica,
gue a su vez atinge a los actos de disposicion
sobre el propio cuerpo, los mismos cuyo analisis
efectuaremos mas adelante.

1.2. FACTORES QUE CONFORMAN LA DETERMINACION DEL SEXO.

Dada la complejidad del sexo, no conviene darle un
enfoque unilateral que se Tlimite al factor
bioldégico, sino mas bien tener en consideracioén
otros elementos como el psicolégico y juridico
social. Sobre el punto, Patti® senala al sexo como
"un dato 1integral de Tla personalidad determinado
por un conjunto de factores de los cuales deben
facilitarse o buscarse su equilibrio". Los
especialistas han tomado en cuenta en la
determinacién del sexo a factores como: el
cromosomico, morfoldégico, gonadico, psicoldgico,
social y juridico, este ultimo referido al sexo
registral.

Nosotros, nos regiremos a los elementos que desde
el estricto punto de vista cientifico determinan en
su conjunto el sexo del sujeto?:

% PATTI Salvatore, citado por Fernandez Sessarego Carlos Ob. Cit. P4g.300
37 PERICONE Gracomo, citado por Fernandez Sessarego Carlos Ob Cit. Pag.301
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El dato cromosoémico, constituido por el
patrimonio celular que se hereda el instante de la
concepcion, es decir, Tos 23 pares de

cromosomas, 22 de Tlos cuales son comunes a ambos
sexos.

Los caracteres sexuales gonadicos condicionados-por
Tos cromosomicos y que consisten basicamente en los
testiculos y Tos ovarios respectivamente,
determinantes en Tos caracteres sexuales
hormonales y genitales.

Los caracteres hormonales condicionados por 1la
actividad endocrina de especificos 6rganos
anatémicos, como la hipotesis, Tas glandulas
corticosubrenales, gonadicas, estas uUltimas pueden
presentar efectos prevalecientemente femeninos
(estrogenos) o masculinos (testosterona).

Los elementos genitales, representados por Tlos
caracteres externos, que permiten una primera
diferenciacion  sexual, Ta que hace posible
determinar el sexo del recién nacido para efectos
del Registro Civil.

Los elementos anatoémicos o secundarios,
perceptibles exteriormente como el desarrollo
pélvico, la distribucion de Ta vellosidad. Estos
elementos pueden ser modificados a través de
hormonas.
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f) El elemento psicoldégico que, aunque se halla
condicionado por factores hormonales y genitales,
es el resultado de vivencias, sentimientos
profundos que determinan manifestaciones tipicas
del género masculino o femenino, la orientacién de
su sexualidad, asi como T1los habitos, modales,
comportamientos.

como sintesis de todos los factores mencionados en 1la
determinacién del sexo, Perticonne enfatiza que el Unico
elemento de certeza para determinar el sexo
biolégicamente es el dato cromosomi.co, inmutable desde
Ta concepcién y que no puede modificarse a través de
factores naturales o intervenciones externas. Otros
cientificos dan preminencia desde el punto de vista
bioldégico al sexo cromosémico y gonadico, mientras que
el factor morfolégico, psicolégico y legal influyen en
Ta psiquis y en la vida de relacion en general.

En opinidon de Perlingieri3®, Tos elementos constitutivos
del sexo antes citados no son estables, por 1o que
deberia descartarse una concepcidén estatica o inmutable
del mismo.

Finalmente, Finocchiaro?®® considera necesario evaluar el
conjunto de caracteres para individualizar el sexo, en
particular el patrimonio cromosomico, los
caracteres sexuales primarios, 1los caracteres sexuales
secundarios, el aspecto psicoldégico, todos estos que a
su vez se hallan condicionados por otros factores:

38 PERLINGIERE, Citado por Fernandez Sessasero Carlos Ob. Cit. P4g.304-305
39 FINOCCHARO Mario citado por Fernandez Sessarengo Carlos, Ob. Cit. P4g.306
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ambientales, familiares, sociales, 1las 1intervenciones
guirurgicas, etc.

DIVERSAS POSICIONES EN LA DETERMINACION DEL SEXO.

En la doctrina se enfrentan diversas posiciones, que
ciertamente contrastan en lo tocante a Ta determinacion
del sexo, un sector de la misma considera como criterio
exclusivo para determinar el sexo, la morfologia de Tlos
organos genitales exteriores, es decir, la apariencia
fisica. Para Tlos partidarios de esta posicién, el sexo
resulta inmutable, es una condicidén inmodificable de Ta
persona que se adquiere con el hecho del nacimiento;
entonces, este planteamiento parte del supuesto basico
de la inmutabilidad del sexo originario, de 1o cual se
infiere Ta ilegitimidad 0 ineficacia de Tas
intervenciones quirurgicas destinadas a modificar el
aparato genital externo y adecuarlo a Tlas exigencias
psicosociales del transexual vardén o mujer.

Las razones que sustentan esta posicién doctrinaria
parten de Tlos principios de seguridad y certeza
juridicas que deben -imperar en Tlas relaciones de 1la
sociedad en cuanto al sexo de las personas.

La propuesta doctrinaria, a nuestro juicio supone asumir
un punto de vista estatico y wunilateral del sexo,
privilegiando a lo estrictamente genital y prescindiendo
de Tlos otros elementos que hemos mencionado Tineas
atras, es decir el psicosocial, hormonal, etc.
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De acuerdo con esta posicion doctrinaria, 1o uUnico
posible y T1icito seria someter al transexual a un
tratamiento médico - psiquico para que afirme su sexo
originario, es decir el sexo bioldégico que corresponde
al de su nacimiento y que figura inscrito en el Registro
del Estado civil. Por consiguiente, bajo esta Optica
solo corresponderian Tlas medidas preventivas y de
rehabilitacion.

Sin duda, para este sector de la doctrina el
transexualismo tiene connotaciones cuyas raices son
resultado de factores psicoldégicos, ambientales o
educativos, que ameritan el tratamiento hormonal o una
adecuada psicoterapia tendiente a reafirmar su verdadera
identidad sexual, es decir, Unicamente el sexo biolégico
que figura en el Registro Civil.

De otro Tlado, se situa antagonicamente aquel sector
de la doctrina que postula que el sexo no es un
factor inmutable de T1a personalidad, sino, por el
contrario, se trata de un elemento mutable, dinamico.
Para este sector, el sexo no es solo una expresion

fisica o) configuraciodn somatica, sino,
fundamentalmente una actitud psicoldgica, un
comportamiento social que consiste en el

convencimiento y vivencia de 1la persona de pertenecer
a un sexo diverso, del que figura inscrito en Tos
registros del Estado Civil.
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En consecuencia, sobre estos parametros, para este
sector la adecuacién de los genitales al sexo sentido y
vivido es un hecho posible y deseable, por 1o que
deberia ser considerado como Tlicito, fundamentando que
se trata de un acto de Tibre decisién del sujeto, pero,
teniendo muy en cuenta el interés de los terceros. Entre
Tos partidarios a este "cambio de sexo", se estima que
solo seria la 1intervencién quirurgica ante el fracaso
del tratamiento psiquiatrico, al que debiera someterse
el transexual con el fin de determinar si se ha de
beneficiar real y efectivamente con la cirugia.

Un tercer sector de Tla doctrina manifiesta que no
deberia aceptarse la interferencia de terceros, incluso
de la justicia en To referente a la determinacién del
sexo. Estiman que corresponde exclusivamente al
transexual decidir libremente y en forma personal si se
somete o no a determinada 1intervencién quirdrgica de
cambio de sexo. Dicho sector se apoya en el respeto a la
intimidad de 1la persona. Nosotros, particularmente no
compartimos plenamente esta posicién, pues precisamente
por razones de certeza y seguridad juridicas corresponde
Ta intervencioén obligatoria de la magistratura, teniendo
en cuenta que el cambio de sexo 1interesa al orden
publico y a las buenas costumbres; si bien 1a persona
del transexual es 1la que finalmente debe decidir, por
encima de su eleccién personal se 1impone el 1interés
social de la comunidad.
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1.4. DISTINCION ENTRE GENERO Y SEXO.

Ya hemos mencionado la complejidad del sexo, en
razon del conjunto de factores de orden biolégico,
psicolégico y juridico - social que interactuan en
su conformacion.

Sobre esta base, corresponde distinguir al sexo del
género. Pellegrini*® acertadamente define al sexo
como 1o estrictamente genital, por sus
connotaciones anatdémicas y fisioldgicas, es decir,
por Tla anatomia funcional del aparato genital. A
diferencia del sexo, el genero comprende Tla
expresion de Tla sexualidad, esto es, tiene un
contenido conceptual mds extenso que comprende
todas las manifestaciones del instinto sexual, vy
todas las normas sociales, juridicas, religiosas
que 1o regulan o castigan.

De esta manera, el término sexo se reserva para
hacer referencia a las diferencias biolégicas entre
el hombre y Ta mujer; mientras que el término
"género"' se utiliza para identificar Tas
caracteristicas socialmente construidas, aprendidas
en la colectividad o sociedad a la que pertenecen,
respecto a 1o obligado, lo permitido y 1o prohibido
para hombres y mujeres y que definen el ser y
guehacer femenino y masculino, por todo ello, el
género constituye 1o que el sujeto hace en el
mundo, el trabajo social que desempena.

40 PELLERIN, citado por Fernandez Sessarego Carlos, Ob. Cit.293
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otra diferencia entre ambos radica en que el sexo
es perceptible externamente y no varia en Jlas
diferentes sociedades, es universal; en cambio el
género, que es lo social, varia de una sociedad a
otra, de un contexto cultural a otro, Tlo que se
considera femenino en una cultura, en otra puede
ser masculino y viceversa, el g¢género no se
identifica a simple vista*.

Sobre 1la base de 1la distincién precedente,
consideramos que el sexo genital se Tlimita al
ambito biolégico, mientras que el género abarca la
sexualidad en su conjunto y se relaciona con varias
disciplinas modicas, entre ellas: la Psiquiatria,
psicologia, Endocrinologia, etc.

1.5. LOS ESTADOS INTERSEXUALES.

Sin duda, Ta sexualidad esta presente en todas las
manifestaciones de la personalidad, comprometiendo
Tas actividades del ser humano e 1identificandolo
socialmente.

como preambulo a 1o que ha de entenderse por
estados intersexuales, Stanzione*’, experto en el
fendmeno del trarrsexualismo nos muestra que Tla
distincién entre 1la masculinidad y feminidad que
baja la nueva vision cientifica no es absoluta ni
definitiva; no son valores netamente opuestos, sino
grados sucesivos de Ta sexualidad. En opinién de
este autor, Tla sexualidad masculina y femenina se

41 ENCUENTRO NACIONAL DE JUEZAS EN BOLIVIA, Subsecretario de Asuntos de Género, Pag.94
42 STANZIONE, citado por Fernandez Sessarengo Carlos Ob. Cit. Pag.322
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diferencia solo en el ambito cuantitativo vy
cronolégico.

De modo general, la ciencia considera Tla
intersexualidad como "aquellos puntos intermedios
entre Tla masculinidad y feminidad", bajo Ta

hipotesis de que todos 1los seres humanos encierran
en si mismos la posibilidad de tener caracteres de
ambos sexos, es decir, el masculino y el femenino.
Ootros autores consideran la diferenciacion sexual
por el elemento psicosexual y Tla capacidad
copulativa.

Luego de este preambulo, corresponde definir fa Tos
Estados intersexuales como "aquellos estados donde
existe falta de homogeneidad entre Tlos factores
biolégicos y morfoldgicos cqis relaciéon .a Tos
elementos psicolégicos®

Sobre esta definicion, Tos estudiosos
norteamericanos clasifican como estados
intersexuales a los casos de hermafroditismo vy
seudohermafroditismo. De otro lado, los cientificos
europeo le otorgan un campo mas amplio, incluyendo
Tos casos de travestis, 1los transexuales y hasta
Tos homosexuales.

Cabe resaltar Ta opinidén de Dogliotff*, quien
discordando con Tlos europeos, no considera al
transexualismo como un estado 1intersexual, pues

43 |bidem Péag.324
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aquel cambio de sexo se produce mediante una
intervencion quirdrgica externa; mientras que en
Tlos casos de intersexualidad, se .advierte un
cambio por evolucién natural,

A continuacion, analizaremos cada uno de estos
estados intersexuales, a fin de distinguirlos del
transexualismo.

Por tanto, el primero, no aspira a modificar sus
genitales externos, sino solamente desea superar el
estado de ambigliedad, aquella doble sexualidad que
no lo define ni como hombre ni como mujer. En ese
sentido, la medicina, a través de una intervencion
gquirurgica le ayudara a definir su sexo, ya sea
como varén o como mujer. Como ya sSe vera mas
adelante, 1los ordenamientos juridicos en general no
han puesto obstaculos ni Timites para cualquier
intervencion quirurgica destinada a determinar el
sexo verdadero, conforme a la evolucioéon natural que
experimente la persona.

a) E1l seudohermafroditismo.

E1l seudohermafroditismo, tanto masculino, como
femenino representa "la carencia en un mismo
individuo de homogeneidad entre Tlos o&rganos
genitales externos y el sexo genético, no
obstante predominan Tas caracteristicas
correspondientes a uno de los sexos*.

4 DOGLIOTTI, citado por Fernandez Sessarego Carlos Ob. Cit. Pag.315
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En el seudohermatrodifismo, existan varones
con expresiones anatémicas propias del sexo
femenino, y viceversa. Tales expresiones
anatomicas, pueden ser, por ejemplo Tla
distribucién de Ta vellosidad, o el desarrollo
pélvico, etc.

Esta situacion, se diferencia del
transexualismo, pues en el no existen
anomalias a nivel de 1la goénada, es decir en
Ta glandula productora de Tlos gametos, o en
Tos genitales externos.

E1 Travesti

Tanto el travestismo, como el transexualismo
“Son anormalidades que se fundan en una misma
condicion psicopatoldégica, es decir, en al
desorientacion o incertidumbre del rol en
cuanto al sexo y al género* Sin embargo, el
femenino deT travesti revista una
psicopatologia mas moderada que al del
transexual, siendo esta Ultima la mas grave y
extrema

Otra semejanza entre ambas anormalidades
radica en el uso de 1la vestimenta del sexo
contrario al originario, con al diferencia que
para el transexual, el hecho de usar ropas
del sexo contrario, que es el sentido vy
vivido, no colma su drama existencial, no
evita que aspire al ansiado cambio de sexo.

4 |bidem, Pag.326
46 |bidem, Pag326
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Stanzione distingue tres clases de travestis:

En el primer grupo figuran todas aquellas
personas que esporadicamente hacen uso de
ropas del sexo contrario. Todas ellas
comparten la misma caracteristica, sienten,
viven y trabajan como cualquier persona de su
propio sexo; es decir que no aspiran o desean
el cambio de sexo, asumen su sexo bioldgico
originario como cualquier otro sujeto.

Un segundo grupo To conforman Tlos sujetos que
representan un estadio 1intermedio entre el
"travesti" y el "transexual"; se trata de
individuos cuya vestimenta les resulta
insuficiente para colmar sus aspiraciones,
desean alguna otra variaciéon fisica que Tos
aproxime al sexo contrario, pero sin pretender
todavia 1la modificacién quirdrgica de sus
genitales.

En el tercer grupo se ubican los verdaderos
transexuales, Tla desorientacién de su rol o
papel sexual es completa. La persona siente
odio por sus propios Organos sexuales, Tla
distribucién de su vellosidad, su conformacion
fisica, solo esperan que llegue el dia en que
con la operacién del cambio de sexo adquieran
su liberacion total.

ET homosexualismo.
Esta clase de anormalidad se caracteriza

porque "Ta persona siente atraccién por sus
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congéneres del mismo sexo, obstante
original o biolégico*.

E1 transexualismo se diferencia claramente de
Ta homosexualidad, en tanto el ultimo incluye
a homosexuales y Tlesbianas, en el caso de Tlas
mujeres. Ademas, el transexual varén no desea
tener relaciones homosexuales, sino mas bien
una unién con su pareja hetrrosexual, sélo
después de Tlograda 1la ansiada irtervencion
qgquirurgica de cambio de sexo que le posibilite
tener relaciones sexuales normales con wun
varons,

Hasta aqui hemos hecho referencia a Tos
distintos casos de estados intersexuales,
observamos que el problema se plantea
fundamentalmente en cuanto al grado o
intensidad de vivir total o parcialmente como
un ser de sexo distinto al originario, lo que
es patente y notorio en el caso que nos ocupa:
el transexualismo, cuya problematica
abordaremos a continuacion.

2. EL TRANSEXUALISMO Y SU RELEVANCIA JURIDICA.

2.1. CONCEPTO DEL SINDROME DEL TRANSEXUALISMO.

Dogliotti* define en pocas palabras el concepto
del sindrome del transexualismo: "es el cambio de
sexo, el pasaje de un sexo a otro como consecuencia

47 |bidem Pég.329

4 CHAVEZ, citado por Fernandez Sessarego Carlos, Ob. Cit. P4g329
49 DOGLIOTTI, citado pro Fernandez Sessarego Carlos Ob. Cit. P4g.315
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de intervenciones externas, terapias hormonales".
operaciones quirurgicas o terapias hormonales

Para Patti y will®*®, este sindrome se caracteriza
por el hecho de que una persona, clasificada desde
el punto de vista genotipico y fenotipico dentro de
un determinado sexo, tiene conciencia de ser del
sexo opuesto, de vivir de la manera que 1o hacen
Tos del sexo opuesto”.

Sobre estas definiciones, nosotros concebimos este
sindrome como el profundo sentimiento  del
transexual de pertenecer al otro sexo, pese a ser
una persona normal, bajo Tla Optica genética vy
morfolégica, el sujeto guiere modificar
quirargicamente sus genitales externos, a 1los
cuales no tolera, en busca de obtener el
reconocimiento juridico de su transformacién o
cambio de sexo.

2.2. PROBLEMATICA DEL TRANSEXUAL : SuU DRAMA
EXISTENCIAL, PERFIL PSICOLOGICO Y SINTOMAS QUE LOS
CARACTERIZAN.

Para resumir esta vasta problematica del transexual
comencemos indicando que se aprecia un definido
contraste o disociacién entre el elemento fisico,
es decir, sus caracteristicas sexuales exteriores,
y el elemento de naturaleza psiquica. Esta es Tla
raiz del mal que 1o aqueja, y To conduce a Tla
angustiosa busqueda de una correspondencia entre su

SO PATTI — WILL, citados por Fernandez Sessarego Carlos, Ob. Cit. P4g.317
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apariencia fisica, a la que califica como "error
de 1la naturaleza", y sus habitos, costumbres,
ademanes y comportamiento en general que es propio
del sexo realmente sentido y vivido en Tla
cotidianidad.

Esta tendencia de Tlograr su propia identidad
sexual, a "ser uno mismo", Tleva a los transexuales
a someterse a ‘intervenciones quirdrgicas de sus
genitales, que Tles mortifican y estorban, para
sustituirlos por aquellos que corresponden a su exo
psicologico y costumbres de vida.

E1l transexualismo, como sindrome se manifiesta
desde Ta infancia a través del comportamiento
tipico del sexo contrario, es decir, mediante
juegos del otro sexo, ademanes, modos de caminar y
actitudes que no condicen con las propias del sexo
biolégico, deben resaltar que de acuerdo a Tos
datos de 1la Medicina Legal el sexo psicologico se
adquiere entre los dos y cuatro anos de edad.

LTegada 1a pubertad y adolescencia, la problematica
del transexual se agudiza, y se presenta el doble
conflicto: en principio, el disgusto por sus
propios genitales y atributos fisicos en general; y
Tuego el segundo conflicto: Ta hostilidad del
ambiente que se manifiesta en el rechazo vy
marginacion que provocan su aislamiento y el uso de
vestimenta con la cual oculte su realidad biolégica
considerada por el "error de la naturaleza".
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Luego, continda el proceso del transexual, que no
se detiene o soluciona con el uso de ropa del sexo
opuesto, fendmeno que hemos denominado
"trasvestimento", sino que busca una transformaciodn
radical acorde a su conviccion o verdad personal:
el sexo vivido. Es en ese ‘1instante cuando el
transexual recurre al médico a fin de someterse a
Ta terapia hormonal y posterior 1intervenciodn
quirurgica para el ansiado cambio de sexo,
concebido como Ta Unica opcion o recurso del
verdadero transexual para superar sus conflictos
éticos, religiosos, psicoldégicos, etc.

La aspiracién final del transexual es el
reconocimiento juridico de su nuevo estado en
cuanto al género, sea masculino o femenino, vy
lTograr el correspondiente cambio de sexo vy
prenombre que figure en el Registro del Estado
Civil. Por consiguiente, el transexual desea vivir
en concordancia con su identidad sexual, Ta misma
que forma parte de la identidad personal. En suma,
Tos sintomas del verdadero transexual pueden
resumirse en dos:

a. El sentimiento profundo de pertenecer al sexo
opuesto del que Ta naturaleza le ha asignado,
cuyas caracteristicas bioldégicas son normales vy
constan en el Registro del Estado Civil.

b. E1 deseo insuperable de cambiar de sexo a través

de Tla operacién quirurgica, dentro de Tlas
posibilidades de la ciencia y ademas, que se Te
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reconozca juridicamente un nuevo estado
expresado en un nuevo sexo, Yy prenombre,
consecuencia del cambio de sexo.

Nos parece vital enfatizar que ante estos sintomas, el
auténtico  transexual no trata de ocultarlos o
disimularlos a partir de una toma de conciencia de su
conflictiva situacién, sino mas bien, Tos pone de
manifiesto a través de su comportamiento, al cual ya nos
hemos abocado.

DESCUBRIMIENTOS CIENTIFICOS SOBRE LAS CAUSAS DEL
TRANSEXUALISMO.

A continuacioéon expondremos los recientes descubrimientos
cientificos, que demuestran el origen bioldogico del
transexualismo.

En Australia, los cientificos han descubierto que en el
cerebro, concretamente en el hipotalamo, que comprende
o6rganos importantes como la hipo6fisis, existen células
relacionadas intimamente con Ta funciéon sexual de Tla
persona.

Dichas células, ubicadas en una placa del hipotalamo,
determinaran la conducta sexual del sujeto, ya sea como
varon o mujer, sin que se produzca una variacién en el
factor cromosoémico. En consecuencia, los
cientificos descubrieron que 1la alteracién de Tos
nicleos de esas células, en detrimento del espacio que
ocupa el citoplasma, 1incidiria en la preferencia
sexual de Tla persona, 1independientemente de su
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constituciodn cromosémica; entonces los nucleos
agigantados alterarian Tla conducta sexual comiun o
estandar de las personas.

Los cientificos aclaran que si bien los cromosomas no se
alteran, estarian condicionados por dichas células que
agigantadas en su nucleo son determinantes en Tla
preferencia sexual del sujeto, preferencia que no
coincide con el sexo cromosomico.

como sintesis del descubrimiento, Tlos cientificos
sefialan que se trata de un hecho bioldégico de orden
congénito que va madurando con el transcurso de T1os
ahos, por 1o cual, en el caso especifico de Tlos
transexuales, existiria un componente bioldégico u
organico, ademas del psicosocial. Otra conclusidén a 1la
que 1legaron fue que el intentar un tratemiento para
combatir el engrandecimiento de Tos nuldcleos de estas
células situadas en el hipotalamo, convertiria a Ta
persona en un sujeto con un comportamiento sexual
indiferente®

Del descubrimiento citado, podemos senalar que el
transexualismo tiene una base o cimiento bioldgico,
cuyas consecuencias se expresan en el elemento
psicosocial, de ahi que el transexual experimente Ta
vivencia del sexo opuesto al que cromosomicamente Te
pertenece. Es asi que, conforme Ta Ciencia nos To
demuestra, la conducta sexual se halla condicionada por
el engrandecimiento de Tlas células ubicadas en el
hipotdalamo, aquellas que, sin alterar la constituciodn

51 FERNANDE SESSAREGO, Carlos, Ob. Cit. P4g.303-304
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cromosémica del sujeto, 1la condicionan alterando Tla
sexualidad comin o '"estandar", que en condiciones
normales cromosomico.

Ccorresponde ahora mencionar aquel otro descubrimiento de
Ta Ciencia médica. Se trata de una prueba bioldgica vy
objetiva basada en Ta individualizacion del T1lamado
"antigeno H-Y", que es un componente glicoproteico de la
membrana de Ta célula masculina exclusivamente.

Los estudios realizados, demuestran que las mujeres dan
resultados negativos respecto a la presencia del citado
antigeno H-Y. En el caso de los transexuales hombre -
mujer no poseen el mencionado antigeno, como seria de
esperarse; en cambio, contrariamente si 1lo tienen Tlos
transexuales mujer - varon.

En consecuencia, dichos resultados demuestran a la luz
de 1la ciencia, que la discordancia patente entre el
elemento psiquico y el somatico, caracteristico del
transexual, puede ser comprobado objetivamente como 1a
disociacion entre Tlas caracteristicas externas de un
sexo y la presencia o ausencia, segun los casos, el
antigeno H-Y>?

Claramente observamos sobre 1la base del descubrimiento
precedente,"” Ta comprobacion cientifica del origen del
transexualismo. Siendo el antigeno H-Y propio del sexo
masculino, las pruebas han demostrado que el transexual
hombre cuyo fin es adquirir el sexo femenino, carece de
este antigeno, Tlogicamente, porque el mismo corresponde

2 PATTI WILL, citados por Fernandez Sessarego Carlos, Ob.Cit.Pag.313
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al sexo masculino y en este caso el transexual hombre -
mujer vive y siente el sexo femenino.

contrariamente, 1la mujer transexual cuya aspiracion
consiste en adquirir el sexo masculino demuestra en Tlas
pruebas Tla presencia del 1indicado antigeno, To que
confirma biolégicamente el sexo vivido, cual es el
masculino.

4, EL TRANSEXUALISMO COMO FENOMENO SOCIAL.

ET transexualismo como fendémeno social es conocido desde
tiempos antiguos. Existen testimonios de esta inversion
psicosexual que se remontan a la época clasica; por
tanto, el sindrome del transexualismo no es una
expresion exclusiva de nuestra cultura contemporanea,
sino que, tratdandose de un fendmeno social, debe
examinarse en su real perspectiva histérica.

De esta forma, el fendémeno del transexulismo alcanzd
notoriedad a comienzos de T1a década de Tlos afos
cincuenta, oportunidad en Tla que se realizé la primera
intervencioén quirdargica, conocida de "conversion
sexual".

Se traté del famoso caso del soldado Christine
Jorgensen, quien fue operado por el médico Christian
Hamburger. Dicho galeno anuncié que el resultado de 1a
conversién sexual habia resuelto el cambio del sexo
masculino al femenino en la totalidad de sus aspectos:
plasticos, anatémicos, sexuales y psicolégicos. También
sefialé haber recibido wun total de 483 cartas de
distintos paises (Alemania, Francia, Italia, Noruega,
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etc.), de esté numero, 375 correspondian a hombres y 108
a mujeres, todos ellos deseaban someterse a una
intervencion quirurgica de adecuacién de sus genitales
exteriores??

ET transexualismo como fendémeno social debe ser resuelto
por el Derecho, en 1o que respecta a su prohibicidén o
aceptacién, si se optase por la segunda alternativa, se
deberan precisar las reglas de conducta con la finalidad
de armonizar y compatibilizar el interés personal del
transexual con el interés social de la comunidad, y en
especial el 1interés de 1la familia, en el ambito del
Derecho de Familia.

Siendo conscientes de 1la compleja problematica que
representa el transexualismo, en nuestra opiniéon el
Derecho requiere para su solucidén una previa consulta
inter y multidisciplinaria, sobre la cual el Juez y Tla
Ley han de sustentarse para emitir un pronunciamiento
ecuanime.

5. EL CAMBIO DE SEXO.

5.1. ALCANCES DE LA INTERVENCION QUIRURGICA PARA EL
CAMBIO DE SEXO.

Ccon Ta ayuda de 1la cirugia, el transexual consigue
superar Ta disociacién existente entre su
configuracion biolégica de un Tlado, y su perfil
psicosocial, del otro.

%8 CHAVES Antonio, citado por Fernandez Sessarego Carlos, Ob.Cit. P4g.314-315
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Ahora bien, 1la intervenciéon quirdrgica que supone
un medio de Tiberacién para el transexual, implica
solo 1la adecuacion de Tlos caracteres sexuales
externos al sexo sentido y deseado, mas no logra
cambiar el sexo cromosomico.

Cconviene describir las caracteristicas principales
de Tla intervencién quirdrgica. Se trata de una
cirugia demoledora - reconstructiva de tipo radical
y complejo; en el varon, la misma consiste en Tla
remocion de los testiculos. La amputacién del pene
y la formacidén de una vagina artificial, valiéndose
de las partes del pene.

Para completar Tla transformacién, se requiere Tla
disminucion de 1a manzana de Adan y el aumento de
Tos senos a través de implantes de silicona.

En el caso de la cirugia tendiente al cambio de
sexo de una mujer a varoén, es mucho mas complicada,
impTlica suprimir los ovarios y el Utero, los senos
se reducen en tamafio y se fabrica un pene
artificial. Esta operacién va acompafiada de una
serie de recursos o implantes para 1imitar Jla
ereccion del pene artificial.

Una vez descritas Tlas caracteristicas de Tla
operacién, respecto a sus alcances es preciso
indicar que Ta operacioén demoledora -
reconstructiva del aparato genital no significa un
cambio de Tla conformacién genética y cromosémica
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del sujeto, Tlas que se mantienen 1inalterables
después de 1la operacidn. En otras palabras, no se
opera un cambio total del nuevo sexo, sino tan solo
Tograria el objetivo propuesto de eliminar la grave
discordancia entre Tlos genitales exteriores del
sujeto y el sexo realmente sentido y vivido.

Dentro de Tlos alcances de 1la operaciéon, cabe
resaltar que su 1importancia no reside en Uultima
instancia en el cambio del factor cromosémico "Y"
por el "X" o viceversa, sino la Tliberaciéon del
conflicto existencia! que supone para el transexual
aceptar una apariencia sexual que rechaza en 1o
cotidiano y el sexo psicosocial que es realmente
sentido y vivido con intensidad.

En nuestra posicion, frente al conflicto entre el
factor cromosémico que el transexual no advierte ni
Te interesa y é1 Tliberarlo de esa situacion,
corresponde someterlo a una intervencion quirdrgica
siempre y cuando hayan fracasado todas Tas terapias
psiquiatricas y hormonales destinadas a afirmar su
sexo cromosomico o bioldgico.

VALORACION ETICA DEL CAMBIO DE SEXO.

El

cambio de sexo no es exclusivamente un problema

médico Tlegal; debe tenerse en cuenta su valoraciodn
ética, consideramos que todas las actividades del hombre
son susceptibles de un juicio de valor al respecto.
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La doctrina se ha pronunciado ampliamente con relacién a
esta problematica del cambio de sexo, manteniendo
posiciones antagdénicas, un sector de la misma que se
opone radicalmente a su admisidn, considera que es un
acto contrario a los dictados de 1la naturaleza, por 1o
gue resulta éticamente inadmisible.

Fundamentan su posicién sefalando que seria un escandalo
é1 tener que admitir Tla posibilidad de practicas
qguirurgicas utilizadas para satisfacer inclinaciones que
no coinciden con el sexo dado a cada cual por la sabia
naturaleza.

Por el contrario, otro sector de 1la doctrina se
pronuncia a favor del cambio de sexo, argumentando que
Ta persona puede escoger y decidir libremente su modo de
vivir, mientras no cause perjuicio a los demds; es
decir, reconocen el derecho de 1la persona a su propia
identidad sexual, sin que ello signifique una actitud
refiida con la moral o ética social.

También mencionan que el cambio de sexo constituye un
acto de Tliberacion que guarda concordancia con el
derecho fundamental a desarrollar Tlibremente Tla
personalidad, para asi obtener equilibrio y bienestar
psicologico en el marco de Ta propia identidad.

Para nosotros, ambas posiciones, tanto la contraria,
como la favorable responden a una postura o valoraciodn
subjetiva, es decir, a la particular visién del hombre,
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a una determinada concepcion del mundo; que consideramos
debe variar de acuerdo a Ta libertad de pensamiento de
cada persona.

En nuestro particular punto de vista, haciendo una
valoracion ética del cambio de sexo, consideramos que To
importante y ético es conciliar el interés personal del
transexual con el 1interés social y el interés publico,
es decir, el cambio de sexo no debe estar librado uUnica
y exclusivamente al arbitrio de 1la persona, sino que
debe haber ese control social que tutele el 1interés de
terceros, a quienes puede afectar una modificacion del
sexo, al orden publico, que implica Ta necesidad de que
exista certeza en las relaciones juridicas.

Debemos tener presente el drama humano que encierra al
transexual, su propio cuerpo, su morfologia exterior que
Te impide vivir de acuerdo a su intima conviccidén. La
Ciencia y el Derecho deben actuar coordinadamente
intercambiando criterios para ayudar al transexual a ser
como ellos "decidieron ser", es decir, colaborando con
ellos para que superen la disociacion del cuerpo o
somatica y la psiquica. Nuestro criterio se orienta a
autorizar Tlegalmente Tla intervencién quirudrgica, Tluego
de un proceso judicial, una vez que se haya comprobado
la ineficiencia de los tratamientos médicos,
psiquiatricos y hormonales tendientes a reafirmar su
sexo bioldégico u original.

Se les debe dar 1la oportunidad de 1insertarse a la
sociedad y realizarse tal como son, consideramos que 1o
moral es vivir honestamente, sea como varén o como
mujer, y no ser aparentemente un varon, mientras que el
comportamiento social, visible y perceptible por todos
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sea el del sexo opuesto. Es posible que la persona viva
honestamente, y a la vez sin perjudicar el -1interés de
Tos demdas, en nuestra opinion no debe haber discordancia
entre Tla conciencia de 1la propia persona y su verdad
personal, aun cuando ello implique ir en contra de Tlos
cromosomas o la genética.

Tampoco es cuestion de dejar el problema al mero
criterio subjetivo del juzgador, sino realizar wuna
adecuada valoracion de Tos intereses en juego, teniendo
presentes los principios generales de Ta Constitucion.

6.1. Posicion Favorable a T1a Admision del cCambio de
sSexo.

Sin duda, el problema del cambio de sexo se plantea
en el marco de aquellos derechos que sirven de
sustento juridico, nos referimos al derecho al
Tibre desenvolvimiento de 1la personalidad, el
derecho a 1la salud, el derecho a Tla propia
identidad sexual; y también, en consideracion de
aquellos otros con los cuales entra en
contradiccion: el derecho a 1la integridad
psicosomatica, el derecho a procrear, el orden
pubTlico y las buenas costumbres, que constituyen el
Timite social.

Dentro de esta posicién favorable a Ta admision del
cambio de sexo, Tla doctrina  propugna sé
Tegalizacion que derivara en 1la modificacion del
prenombre, amparandose en el derecho al Tlibre
desenvolvimiento de 1la personalidad, en este
especifico caso del transexual, guien esta
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convencido de pertenecer al género contrario del
gque figura en su nacimiento, siempre que esta
mutacion de sexo no agrave el derecho de los demas.
consiguientemente, afirman que tratandose de un
hombre o de una mujer soltera, el cambio de sexo no
ofende problemas de orden social.

Para este sector, dentro de la Tibertad personal se
encuadraria el derecho de cada persona a que se le
reconozca su identidad sexual, la misma que vendria
a ser su verdad personal, su manera de ser.

otro fundamento de esta posicion es el derecho ala
salud 1integral que tiene el transexual, su
desequilibrio emocional y el drama intimo suponenla
ausencia total de un estado de salud integral, de
bienestar psiquico. Entonces, la adecuacién dela
identidad sexual, permitira al su verdad personal
socialmente.

En suma, el sector de la doctrina que se muestra
favorable a 1la admisién del cambio de sexo, no
considera al sexo como una fatalidad bioldgica,
inmodificable, sino fundamentalmente wuna opciodn
existencial.

Teniendo esta posicién favorable al cambio de sexo,
coincidimos plenamente con la doctrina, apoyandonos
en el derecho que tiene el transexual al Tibre
desenvolvimiento de su personalidad, el derecho de
Tibertad, supone 1la posibilidad del ser humano de
poder hacer todo 1o que esta juridicamente
permitido, y que no esté expresamente prohibido, es
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decir, siempre que no atente contra 1intereses
ajenos o el 1interés social, y no signifique un
abuso del derecho.

La persona, en pleno ejercicio de este derecho al
Tibre desenvolvimiento de su personalidad, puede
optar por el sexo al cual esta convencido de
pertenecer, no obstante la invariabilidad del sexo
cromosémico.

La cConstitucidn peruana reconoce el derecho que
tiene 1la persona al Tlibre desenvolvimiento de su
personalidad, por tanto, el derecho a 1la identidad
sexual se halla inserto dentro de este amplio marco
referencial. Encontramos en la libertad personal un
sustento juridico para el cambio de sexo, el cual
supone también un cambio en la identidad dinamica,
es decir, el comportamiento, modales, habitos,
costumbres, asi como en Tla identidad estatica,
representada en la modificacion del prenombre en el
Registro Civil.

Respecto al derecho a Ta salud del transexual, es
de nuestra opinidén que Tla 1intervencidon quirdrgica
destinada a superar Ta disolucién o discordancia
entre 1o somatico y Tlo psiquico, contribuye a
devolverle 1la salud 1integral. En ese marco,
consideramos favorable 1la operacién del cambio de
sexo, claro esta, y lo reiteramos siempre que no
hayan resultado positivas las terapias
psiquiatricas y hormonales.

No debemos perder de vista que frente al derecho
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subjetivo del transexual se halla el
correspondiente y reciproco derecho de los demas,
el cual representa un deber para el transexual.
facultado, es decir, para el transexual

En otros términos: el derecho de los demas es el
deber del facultado, este derecho de Tos demds se
halla representado por el 1interés social, vy
principalmente por el orden publico y las buenas
costumbres. Podemos simplificar juridicamente
nuestra afirmacién, citando el conocido principio:
"E1l derecho de wuno termina donde comienza el
derecho de los demas".

En consecuencia, ante el derecho subjetivo del
transexual, existen deberes genéricos, que son Tlos
derivados de principios generales del ordenamiento
juridico, y deberes especificos referentes a cada
institucién juridica.

Posicion Contraria a la Admision del cCambio de
Sexo.

Los adversarios a la admisién del cambio de sexo,
se oponen de manera tajante arguyendo que se
trataria de una involucién sexual del sujeto, en el
entendido que la desviacion del transexual es una
cuestion mas patoldgica. Por ello Ta
intervencion quirdrgica resulta irrelevante, pues
solo constituye un simulacro o una simple
apariencia en cuanto a los o6rganos sexuales
externos.
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Entre los opositores se sostiene que dicha
intervencion quirdrgica, jamas supondria  un
verdadero cambio de sexo, por 1lo que sefalan como
Unico instrumento, frente al caso del transexual,
una eficaz profilaxis que estabilice
psicoldégicamente el sexo originario®*.

Por otra parte, rechazan el cambio de sexo bajo Ta
justificacién de que el derecho a Ta Tlibertad
personal, supone en el sujeto un deber frente al
derecho de los demas. Por consiguiente, Ta Tlibertad
tiene claras Timitaciones, ya sea en el ‘interés
social, orden publico y buenas costumbres.

Ccon relacion al orden publico, este sector
manifiesta que un cambio de sexo atenta contra Tla
certeza que se requiere en la identidad personal.
Dicha certeza se veria afectada, al no haber
concordancia entre el sexo originario, que figura
en el Registro del Estado Civil; y el nuevo sexo,
como consecuencia de la 1intervencidén quirurgica de
cambio de sexo.

De otra parte, el argumento ético que fundamenta el
rechazo al cambio de sexo, tiene su basamento en 1lo
concerniente a las buenas costumbres, las que en
opiniéon de los opositores deben regir la
convivencia humana.

% CARUSO, Citado por Fernandez Sessarego Carlos. Ob. Cit. Pag.346
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Finalmente, Tlos opositores descartan el cambio de
sexo, al considerar Tlas intervenciones quirudrgicas
atentatorias a Tla 1integridad fisica del sujeto,
causando en é1 una disminucion grave y permanente.

En suma, los opositores al cambio de sexo niegan
toda prevalencia del sexo psicolégico, Tlimitandose
a reconocer Uunicamente la existencia del sexo
originario, que consta en el Registro del Estado
Civil.

Respecto a las buenas costumbres, por tratarse de
una valoracion ética, en opinién nuestra, ella
depende del consenso y 1los criterios mayoritarios
en una sociedad dada.

Es decir, consideramos que el rechazo al cambio de
sexo por atentar contra las buenas costumbres,
depende del criterio imperante en cada comunidad y
en cada época, donde sin duda, habra opiniones
compartidas segun Tla concepcidén que se tenga del
mundo.

con relacion a la negacién del cambio de sexo, por
atentar contra Tla 1integridad fisica, consideramos
que las intervenciones quirurgicas, si bien privan
de una funcidén -+importante, cual es Tla funciodn
reproductiva, contribuyen de otro lado a su
integridad psicofisica, al adecuar To somatico o
fisico al sexo sentido y vivido. Debemos enfocar el
problema, aceptando que Tla persona constituye una
unidad psicofisica, es decir, que debe haber
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correspondencia entre el sexo biolégico vy
psicolégico. En mérito a lo enunciado, Ta
intervencion quirurgica le devuelve al transexual
Ta integridad fisica, teniendo en cuenta que con
ella, Tla persona ya no siente aversidn o rechazo
por su apariencia fisica y sus O6rganos genitales.

Obviamente, todo lo expresado anteriormente tiene
su asidero legal en 1a comprobacién real y efectiva
de que se trata de un verdadero caso de
transexualismo, a través de peritajes psiquiatricos

y tratamiento hormonal, tendiente en primera
instancia a 1la afirmacién del sexo bioldogico u
original.

6.3. Posicion de 1a Iglesia Catdlica.

La Constitucion Pastoral "Gaudium et Spes'"® sobre
La iglesia en el Mundo Moderno hace referencia al
respeto del cuerpo del hombre.

"E1 hombre, unitario en su dualidad de cuerpo y
alma es, por su condicidon corporal, una sintesis
del universo material. De tal modo que Tos
elementos encuentran en é1 su plenitud y pueden
habTar Tibremente a su Creador; de ahi que no esté
permitido al hombre despreciar su propia vida
corporal, sino que esta obligado a considerar su
cuerpo como bueno y digno de honor, ya que ha sido
creado por Dios y ha de resucitar el dltimo dia.
sin embargo, por la herida producida por el pecado,
tiene que someterse a las rebeliones del propio

5 CONSTITUCION PASTORI GUDIUM ET SPES, LA IGLESIA EN EL MUNDO MODERNO P4g.20-21
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cuerpo y que no le consienta vivir esclavo de Tlas
depravadas inclinaciones del corazoén".

Respecto a Tla sexualidad del hombre, 1la citada
Constitucién Pastoral senala: "Pero Dios ho cred
solo al hombre, ya que, desde los comienzos Tos
cred varon y hembra (Génesis 1, 27), haciendo asi
de esta asociacion de hombre y mujer Tla primera
forma de comunidad de personas: el hombre, por su
misma naturaleza, es un ser social, y sin relaciodn
con otros no puede vivir ni desarrollar sus propias
cualidades.

Por consiguiente, Dios, como leemos, también en Ta
sagrada pagina "observo todo 1o que habia hecho y
To encontro muy bueno" (Génesis 1, 31).

con relacién a la Ciencia, 1la 1dglesia Catélica
considera que si tiene buenos fines no contradice a
Ta religién, ambas son autdénomas, pues tienen su
propio campo. La investigacion cientifica no se
opone a la fe si se adecta a la moral, por ello, el
progreso humano debe ser segun Ta voluntad de Dios.

De lo expuesto, Tla 1iglesia Catdélica no esta de
acuerdo con el desprecio del hombre hacia su propia
vida corporal, sino mas bien debe considerarlo como
"bueno y digno de honor" en virtud de haber sido
credo por Dios. En consecuencia, el cambio de sexo
sobre 1la base de intervenciones quirdrgicas
significa una rebeliéon del hombre contra su propio
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cuerpo, como resultado de la herida producida por
el pecado y Tas depravadas 1inclinaciones del
corazén que esclavizan al hombre e impiden que dé
gloria a Dios aun en su propia humanidad.

7. RELACION DEL CAMBIO DE SEXO CON OTROS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA.

7.1. E1 cambio de Ssexo y el Derecho a 1a Salud.

A nuestro entender, la salud es el presupuesto para
el Tlibre desenvolvimiento de 1a personalidad. En
ese sentido, 1la salud constituye aquel bien
instrumental necesario para la proteccién vy
desarrollo de la personalidad del individuo.

Nuestra constitucion Politica del Estado en su
articulo 7 inciso a) consagra a la salud como uno
de Tlos derechos fundamentales de Tla persona,
juntamente con el derecho a la vida y la seguridad.

Sin duda, el derecho a la salud se perfila dentro
de Ta posiciéon permisiva para favorecer al
transexual con el cambio de sexo. En ese marco, se
debe comprender a T1a salud, no en Tla concepcidn
tradicional que la enfoca en funcién a la ausencia
de enfermedad; si no mas bien, vincularla con Tla
nocién de bienestar general, nos referimos al
concepto de salud integral.

Debemos citar el concepto de salud dado por 1la
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Oorganizaciéon Mundial de Ta salud, en el se declara:
"la salud es un estado completo de bienestar
psiquico, mental y social, por To que no consiste
solamente en una ausencia de enfermedad".

A su vez, el articulo 199 de la C.P.E., reconoce
implicitamente el concepto de salud, entendido en
su mas amplia acepciéon, al decir: "el Estado
protegera la salud fisica, mental y moral de Tla
infancia y defendera los derechos del nifo al hogar
y a la educacién". cComo podemos apreciar, existe
una nueva nocién del concepto de salud, Ta misma
gue no se limita a Ta ausencia de enfermedad, sino
que abarca otros aspectos, como la salud psiquica,
mental y social que en conjunto representan el
completo bienestar integral para el sujeto.

E1l derecho a 1la salud, en su nueva concepciodn
también ha sido acogido por Ta constitucidén del
Perd, que en su articulo 15 sefiala: "Todos tienen
el derecho a Ta proteccion de Ta salud integral”.
De este modo en la legislacién peruana, la salud
integral supone el bienestar del sujeto, como
condicion previa para un pacifico y equilibrado
desarrollo de su personalidad.

Hasta aqui hemos analizado el concepto de salud,
entendido como el bienestar -1integral; sobre esta
premisa corresponde enfocar Ta salud del
transexual.
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Podemos definir el estado del transexual como aquel
carente de salud, es decir referida al bienestar
integral. E1 transexual, antes de su conversiodn
Tegal al sexo "vivido", que 1implica también el
reconocimiento social de su identidad, adolece de
una permanente perturbacion psiquica; no tiene
estabilidad emocional, ni equilibrio psiquico.
Posee sentimientos contradictorios, al avergonzarse
de su situacién, que no es social ni éticamente
aceptada, menos tolerada. Su vida transcurre en
lTograr ser admitido en su verdadera 1identidad
sexual, que se manifiesta en la proyeccién de su
personalidad o, quiérase, "su verdad personal".
Todos estos sintomas psicolégicos conducen al
transexual a asumir una actitud cinica y hasta de
escandalo en su afan de reclamar Ta comprension
social de su problematica.

Una vez descrita la ausencia de salud integral en
el transexual, justifica la autorizacion legal para
las intervenciones quirurgicas, destinadas a
eliminar 1la disociacion o contraposicién en el
aspecto somatico, de una parte, y el psiquico de
otra. Por consiguiente, al superar el estado de
anormalidad psicoloégica, mediante dicha
operaciones, se le devuelve al transexual la salud
integral, haciendo conciliar el aspecto-somatico y
el psiquico.

Para Stanzione’®, de acuerdo al actual avance de la
Ciencia, el sindrome del transexualismo no puede
ser superado eficazmente mediante terapias

% STANZIONE, Citado por Fernandez Sessarego Carlos Ob. Cit. Pag.351
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hormonales, ni tampoco sesiones de psicoterapia,
mas aun cuando se trata de transexuales adultos.
Ello nos da otra razon para la viabilidad de Tla
intervencion quirdrgica, ya que el transexual exige
Ta adecuacidén de su apariencia genital externa con
su sexo psicosocial, que lo vive y siente.

Sin embargo, dentro de Tla doctrina no todos Tos
autores ni la jurisprudencia han accedido al
derecho del transexual a su salud integral, se ha
contrapuesto a este derecho, otro mas general: el
respeto a la persona humana. Sobre este punto, cabe
citar que en Italia, la corte de Casacién, mediante
sentencia 515 de 20-06-83 encontro una discordancia
entre Ta Ley de Rectificacién de Sexo y este
principio general del respeto a la persona humana,
To que dio Tugar a demandar su
inconstitucionalidad. Finalmente, Ta corte
Constitucional, mediante sentencia 161 de 24-05-85
desestimé 1la citada inconstitucionalidad alegando
que "la intervencidén quirurgica logra establecer el
equilibrio entre soma y psiquis, ofreciendo al
transexual un estado de bienestar, al establecer
las condiciones necesarias para una vida sexual vy
de relacion, 1o mas cercana a lo normal®’.

Como corolario de todo 1lo expuesto, acerca del
derecho a T1a salud del transexual, concluimos
sefialando que se debe otorgar tutela juridica a
través de Tla adecuacidén fisica, concordante con la
psiquica que permita la superacién de un estado
psicosomatico que coarta enormemente sus

57 El fallo se public6 en “Foro Italiano”, 1985-1-2162, cita de FERNANDEZ SESSAREGO Carlos, Ob. Cit.
Pag.352
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aspiraciones y desenvolvimiento de su personalidad.
E1 cambio de sexo y el Integridad Psicosomatica.

Si hemos de abocarnos al cambio de sexo, y sus
incidencias en la integridad psicosomatica de Tla
persona, debemos analizar Ta problematica referida a los
actos de disposicion sobre el propio cuerpo.

En principio, el Codigo civil boliviano se ocupa de 1la
materia en el articulo 7 paragrafo I, prohibe los actos
por los que 1la persona disponga de todo o parte de su
cuerpo, si como consecuencia de ello, deriva en una
lesién grave y definitiva a su integridad fisica, o, si
son contrarios al orden publico y las buenas costumbres.

En el paragrafo II regula la donacién de Organos para
transplantes, estableciendo 1a obligatoriedad del
informe y control previo a cargo del colegio Médico de
Bolivia. Finalmente, en el paragrafo III faculta a 1la
persona la revocacion de Tos actos por Tlos cuales
disponga de todo o parte de su cuerpo.

Del articulo precedente, observamos que se regula Tla
donaciéon de O6rganos para transplantes, comprendidos
como-un acto de disposicion sobre el propio cuerpo, mas
no se tutela expresamente el cambio de sexo. No
obstante, advertimos que Tla prohibicién contenida en el
precepto, es aplicable también al cambio de sexo, como
otra forma de disposicién sobre el propio cuerpo, claro
esta, ademas de la donacién de 6rganos.
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Dentro de Tla Tlegislacién comparada, tanto el codigo
civil ditaliano, como el cédigo Civil peruano; regulan
Tos actos de disposicién sobre el propio cuerpo con una
terminologia muy similar a la que destina para el efecto
el cbédigo civil boliviano en su articulo 7. A este
respecto, el articulo 5 del cédigo Civil ditaliano,
prohibe los actos de disposicién sobre el propio cuerpo
cuando ocasionan una disminucién permanente de Tla
integridad fisica, o cuando sean contrarios al orden
publico o las buenas costumbres.

ET cédigo Civil peruano, en su articulo 6 contiene Tla
misma redaccion, con Tla diferencia que 1incluye una
excepcion, prescribe que: "son validos Tlos actos de
disposicion que supongan uni disminucién permanente, si
es que son motivados por su estado de necesidad de orden
médico quirurgico, o si estan inspirados por motivos
humanitarios". Por otro lado, 1la Constitucidon de ese
pais, en su articulo 2 inciso 1) protege la 1integridad
fisica, comprendiendo en ella la funcioéon pro creativa.

Ciertamente, Ta Tegislaciodn peruana contiene un
dispositivo legal innovador, al acceder a los actos de
disposicion sobre el propio cuerpo, aun a riesgo de
disminuir permanentemente Ta integridad fisica,
motivandose en el estado de necesidad, orden médico
quirargico, o por motivos humanitarios. Consideramos que
dicha excepcién tiene como objeto el interés social de
cada persona de conservar su salud Optimamente, en
provecho del bien comin.

Dentro de la doctrina, los opositores rechazan el cambio
de sexo, al considerar que las 1intervenciones
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guirurgicas privan a la persona de su funcion endocrina
y pro creativa, lo que constituye una disminucién grave
y permanente de Tla 1integridad fisica. En nuestra
opinion, la indicada posicidon doctrinaria resulta
coherente, pues no es licito privar a Tla persona de
aquella funcién fundamental: su capacidad pro creativa.
es decir, el derecho subjetivo del transexual a disponer
de su propio cuerpo se halla claramente Timitado frente
a este interés de orden publico, la conservacion de la
especie humana. Por ello, cada sujeto, frente al interés
de orden publico antes mencionado, tiene el deber de no
realizar actos de disposicién de su propio cuerpo que
signifiquen la pérdida permanente de una funcién vital
del ser humano.

Sin embargo, debemos reconocer que el sexo tiene doble
vertiente: el aspecto biolégico o somatico, y el aspecto
psicoldégico. Por tanto, 1la intervenciéon quiridrgica
destinada a adecuar T1los 6rganos genitales al sexo
"sentido" y "vivido", que es el sexo psicolégico, no
atenta ni Tesiona la integridad psicosomatica, por el
contrario, resulta psicoldégicamente Tiberadora del
sujeto, 1la persona adquiere un estado de bienestar
integral, de estabilidad psicoldgica, que se traduce en
su salud integral. En ese contexto, la finalidad dltima
de Ta 1intervencién quirurgica busca devolverle al
transexual Tla salud perdida, conciliando el aspecto
somatico y el psiquico, lo que a nuestro criterio
responde a un motivo médico quirdrgico, y ademas
humanitario.
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Por tanto, concordamos con la solucidon propuesta en el
codigo «civil peruano que autoriza Tlos actos de
disposicion sobre el propio cuerpo por las razones ya
expuestas, Yy que se adecuan a la problematica del
transexualismo.

Nno debemos olvidar, sobre Ta base de Tlos ultimos
descubrimientos cientificos que el sindrome del
transexualismo tiene origen biologico, To que
justificaria aun mas Ta pertinencia de Tas
intervenciones quirurgicas, como tratamiento médico
quirargico de adecuacion morfolégica al sexo sentido. En
sintesis, el problema de Ta integridad fisica, dentro de
los alcances delimitados con anterioridad, supone un
conflicto de derechos: de un lado, la persona, basada en
el derecho a 1la libertad personal, reclama que se Tle
permita legalmente acceder al cambio de sexo, apoyandose
también en el 1ibre desenvolvimiento de su personalidad,
pero dentro de Tos Timites del 1interés social y Tos
principios éticos que imperen en determinada comunidad.
ET sujeto, exige también 1la puesta en marcha de su
derecho a 1la salud, el mismo que, como dijimos no se
Timita al estado de ausencia de enfermedad, sino a la
sensacion de bienestar integral, a aquel estado de salud
mental, psiquica y fisica.

Frente a estos derechos, favorables a Ta posibilidad del
cambio de sexo, y la correspondiente adecuacién del
cuerpo a la psique, se contrapone la situacioéon juridica
del derecho a 1a integridad fisica. Conviene aclarar
que, aunque Tla intervenciéon quirdrgica destinada al
cambio de sexo supone la mutilacién del organo sexual
masculino, en el caso del cambio de sexo masculino por
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femenina, a nuestro criterio, no debe considerarse como
una mutilacion en sentido estricto, sino como Tla
adecuacién morfoldégica de los genitales, a través de una
operacién demoledora 'y reconstructiva con fines
terapéuticos. En ese sentido, hallamos justificacion al
cambio de sexo, en cuanto no se trate de un mero
capricho arbitrario del sujeto, sino, como resultado de
terapias hormonales y psiquiatricas que no hayan logrado
orientar y afirmar al sexo natural o bioldogico del
transexual.

E1 Ccambio de sexo y el Derecho - Deber a Procrear.

En el punto anterior, ya hemos hecho una referencia a
esta problematica. Al respecto, corresponde precisar que
el cambio de sexo implica una grave consecuencia impide
que el sujeto pueda procrear, una vez realizada Tla
intervencion quirdrgica de adecuacién sexual.

En efecto, de acuerdo al actual desarrollo
cientifico, no obstante la contribuciéon de Ta
operacién a eliminar la discordancia entre lo somatico y
To psiquico, supone Ta pérdida del derecho a procrear de
Ta persona. Esto significa que el transexual, al
solicitar Ta autorizacidon judicial para el cambio de
sexo estaria renunciando implicitamente a este derecho
fundamental: su capacidad pro creativa o de
reproduccioén.
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Dentro de Tla perspectiva social, es de interés
primordial de T1a humanidad mantener Ta especie. Por
tanto, si nos colocamos bajo este punto de vista, cabe
preguntarnos: ;Cual seria el destino de la humanidad si
en el mundo  fueran hipotéticamente la mayoria
transexual, sometidos a intervenciones quirurgicas
para el cambio de sexo.

En consecuencia tratandose de la procreacidén, observamos
que al Tado del derecho fundamental a procrear, esto es,
a perpetuarse genéticamente, existe el derecho de Tos
demas a que el transexual no renuncie a este derecho
esencial, pues de hacerlo iria contra el interés de 1la
humanidad: la conservacién de Ta especie.

Del planteamiento anterior, encontramos el conflicto de
derechas suscitados por el cambio de sexo: por un lado,
el derecho a la Tibertad personal o Tibre
desenvolvimiento de 1la personalidad, cuyo Timite 1o
representa el interés social; de otro Tado, el derecho y
é1 deber de procrear.

Basandonos en el derecho de 1la persona al Tibre
desenvolvimiento de su personalidad, consideramos que el
transexual, antes de someterse a Tla 1intervencion
quirargica de cambio de sexo, tiene conocimiento de sus
consecuencias: la pérdida de la funcién pro creativa,
por tanto, se trata de una libre eleccién y decisién del
transexual, renunciar a esta funcion fundamental, al
considerar un bien mayor para su persona someterse a la
operacién para superar el estado de ambigledad entre 1o
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fisico y lo psiquico, y asi lograr su maxima aspiracion,
adquirir salud integral.

E1 Ccambio de Ssexo y el Derecho a la intimidad.

E1 derecho a T1a intimidad del transexual, se configura
como el derecho a Tla reserva de 1la vida privada, el
mismo que debe ser protegido tal como si se tratase de
cualquier otra persona. nNo obstante 1o afirmado, este
asunto relativo a 1la vida privada del transexual,
plantea un delicado problema de equilibrio entre 1la
tutela de Tla 1intimidad del sujeto, de un Tlado; y del
otro, la certeza que debe existir para los terceros en
To concerniente a Tlas relaciones juridicas existentes
entre estos y el transexual.

La problematica del transexual, se «concreta a su
exigencia de vivir y ser social y juridicamente
reconocido como del sexo al que se siente pertenecer.
Ahora bien, en el marco del derecho a Ta intimidad que
Te asiste, existen ciertos 1limites, cuya observancia
resulta imprescindible.

Por ejemplo, en la hipdtesis de que el transexual haya
cambiado de sexo y bajo esta circunstancia contraiga
matrimonio, su conyuge tiene el derecho a saber si podra
tener descendencia, lo que, como sabemos, no sucederia
en esta especifica situacién. Por consiguiente, siendo
Ta procreacion uno de Tlos fines principales del
matrimonio, al no ser posible su realizacién en el
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presente caso, no es aceptable mantener en la ignorancia
al cényuge respecto a la esterilidad de su pareja: En
consecuencia, el presente caso de hipodtesis refleja que
Ta tutela de 1la intimidad del transexual 1implica el
sacrificio de grandes 1intereses de terceros, intereses
gue significan el conocimiento de Tla verdad en sus
relaciones juridicas, en el ejemplo dado, dentro del
matrimonio.

La Tegislacion comparada®® también tutela del derecho a
Ta intimidad del transexual, en ese sentido, la Ley
italiana sobre Rectificacién de Sexo de 14 de abril de
1982 en su articulo 5, se pronuncia al respecto,
determinando que las partidas, del estado «civil
expedidas por el organismo competente, solo deben
expresar 1la 1indicacién del nuevo sexo y prenombre del
transexual. Obviamente, el legislador italiano pretende
con esta prescripcién, Ta cancelacién del pasado del
transexual, seguramente en prevision de la problematica
gue supondria revelar su verdadera identidad en sus
relaciones sociales.

Otro caso vinculado a Ta intimidad del transexual, tuvo
Tugar dentro de 1la jurisprudencia italiana.

ET Tribunal en 1o penal de Livorno se ocupd del caso en
que se divulgaron noticias periodisticas sobre el pasado
de un transexual, a quien se Tle habia autorizado
judicialmente el cambio de sexo. E1 Recurrente solicité

8 PAITI Salvatorre, citado por Fernandez Sessarego Carlos, Ob. Cit. Pag361
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en su demanda 1la reparaciéon por 1la ofensa reclamando
ilegitima invasion a su privacidad.

ET Tribunal amparé la demanda en 1o concerniente a Tla
tutela de Ta intimidad de 1a vida privada, pero
desestimé el extremo referido a una supuesta ofensa al
honor.

A su vez, dentro de Ta legislacion sueca, la Tey de 21
de abril de 1972 regula analogamente el derecho a 1la
intimidad del transexual, pero de forma mas rigurosa que
Ta italiana. E1 articulo 7 de dicha Ley, prohibe a quien
de alguna manera participe en el procedimiento judicial
de cambio de sexo, divulgar todo hecho referente a Tla
vida privada del interesado.

Quien contraviene, ya sea de forma consciente, o por
negligencia dicho mandato legal, es penado con 1 ano de
carcel, o con la reparacion del dano civil.

E1 Cambio de Sexo y el orden Publico.
Ya hemos adelantado criterios respecto al orden publico,

cuando enfocamos las posiciones doctrinarias en contra
del cambio de sexo.
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comencemos sefialando que 1la identidad personal
constituye un interés mas de tipo subjetivo, que
comprende el cumulo de atributos de Ta personalidad
humana. Frente a ella se encuentra el interés publico,
expresado en la certeza que debe existir para Tla
identificaciéon de 1a persona. En consecuencia Jla
identidad personal se perfila como el 1interés personal
del sujeto y a Tla vez el 1interés de orden publico y
social.

Por 1o dicho, el orden publico consiste en "el interés
social que exige Tla 1identificaciéon estatica de Tlas
personas para poderlas 1individualizar dentro de 1la
sociedad". Esta identificacién se materializa en 1las
partidas del Registro civil, donde constan Tlos datos
fidedignos respecto a 1la identidad de 1la persona, su
sexo, nombre y apellidos paterno y materno, asi como el
nombre de sus progenitores; todos estos datos resumen la
verdad personal del sujeto, y satisfacen la exigencia,
de orden publico y por tanto, de interés social
consistente en la certeza para identificar a la persona.

Sin embargo, conviene aclarar que no siempre se
registran con exactitud los datos del sexo de la persona
a tiempo de nacer en 1la partida de nacimiento. Nos
estamos refiriendo a 1los casos de hermafroditismo vy
pseudohermafroditismo, donde 1a morfologia genital
exterior no esta definida, y el sujeto presenta
simultaneamente ambos sexos, es en estas situaciones
donde la certeza de orden pub1ico sobre la
identificacién de Ta persona es cuestionable o dudosa.
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Entonces, al existir un caso de hermafroditismo o
pseudohermafrotidismo, se debera esperar 1la evoluciodn
natural del sujeto a fin de poder establecer con certeza
su sexo de origen, o sino, mediante intervenciones
qguirurgicas que definan cual es su sexo verdadero.

La problematica del cambio de sexo, atane al
reconocimiento social de Ta identidad sexual del sujeto,
siendo que la identidad sexual es tan solo una parte de
su identidad personal. Pero, frente a Ta proyeccidén de
su identidad personal, tiene prioridad el interés social
y publico, por lo tanto, el juez y el Tegislador deben
buscar un justo equilibrio, teniendo en cuenta el
interés de Ta sociedad y el Estado, el orden publico en
general.

ET orden publico también se manifiesta en Tla necesidad
de certeza en las relaciones juridicas del transexual
con la sociedad en su conjunto.

De esta forma, el cambio de sexo supone una serie de
consecuencias en dichas relaciones juridicas donde esta
en juego el orden publico, concretamente, cabe
mencionar, por ejemplo: Tlos efectos del cambio de sexo
en el matrimonio, el servicio militar, las sucesiones,
Tos casos de internamiento hospitalario o aun mas si se
trata de 1internamiento carcelario, 1las relaciones de
trabajo, Tos contratos, asi como otras situaciones en
Tas cuales se requiere de certeza juridica en cuanto a
al identidad del transexual.
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A diferencia del hermafroditismo vy el
pseudohermafroditismo, cuyo origen se debe a causas
ajenas a la voluntad de 1la persona, el transexualismo
depende de Ta Tlibre eleccidon del sujeto, como ya 1o
hemos sefialado al tocar el derecho al Tibre
desenvolvimiento de su personalidad.

Entonces, concluyamos este punto enfatizando que,
precisamente, por razones de orden publico es necesario
e imprescindible que toda intervencién quirurgica de
cambio de sexo sea judicialmente autorizada, luego de un
procedimiento judicial donde compruebe que se trata de
un caso verdadero de transexualismo, sobre 1la base de
Tos peritajes psiquiatricos que diagnostiquen este
sindrome, y a la vez sirva, en principio, para tratar de
aproximar al sujeto a su sexo original, con ayuda de
terapia psicologica y hormonal. Nuestro planteamiento
considera que toda 1intervencién quirurgica sin una
previa autorizacion judicial a cargo del o6rgano
jurisdiccional del Estado, constituye una mutilacion,
considerando que el caso no ha sido de conocimiento del
juzgador, apoyado del equipo Inter y multidisciplinario,
psiquiatras, médicos y peritos especializados, Tos
cuales deben determinar que efectivamente se trate de un
transexual, y ademdas, hayan corroborado 1a ineficacia de
Tas terapias hormonales y psiquiatricas tendientes a
afirmar su sexo original.

En  suma, a huestro <criterio, toda intervencion
quirargica de cambio de sexo con la debida autorizaciodn
judicial no altera el orden publico sino mas bien To
acata, y ademas preserva el derecho de 1a persona a su
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integridad fisica, como resultado de un previo proceso
judicial que culmine en el Registro del Estado civil con
Ta 1inscripciéon de la sentencia que autoriza el cambio de
sexo. En este caso dicha inscripcidon en el Registro
civil da plena fe y certeza en cuanto a la identidad de
Ta persona, para armonizar sus relaciones juridicas con
lTos terceros.

E1 Ccambio de sexo y las Buenas Costumbres.

Al mencionar Tlos argumentos usados por 1la doctrina
contrarios a la admisién del cambio de sexo, hemos hecho
referencia a las buenas costumbres.

Cuando enfocamos a Tlas buenas costumbres, no podemos
prescindir de emitir un juicio de valor en torno al
problema del cambio de sexo. Las buenas costumbres,
representan una posicién ética compartida por un sector
mayoritario de Tla sociedad, en funciéon a aquella
particular visiéon del mundo, que considera ético y moral
determinado tipo de comportamiento.

Bajo esta perspectiva, ciertamente el cambio de sexo no
es algo comiun, ni que se manifieste cotidianamente,
se trata de casos excepcionales, "sui generis", por 1o
tanto, es Tégico que no sea considerado como una
"buena costumbre". Dentro de lo que se ha de entender
por buenas costumbres se halla todo lo que es natural vy
socialmente aceptable, en ese sentido, el cambio de
sexo, atentaria contra Tlas buenas costumbres, al
considerarse inaceptable que la persona, siendo
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genéticamente hombre, o mujer, decida someterse a una
intervencion quirdrgica que va en contra de Tla sabia
naturaleza, del sexo bioldégico que Te corresponde desde
su nacimiento. No obstante aquello, consideramos que
cuando se analiza Tla problematica del cambio de sexo
como contraria a las buenas costumbres, no se toma en
cuenta el problema bioldégico de fondo, la disociacidén o
falta de concordancia entre el factor psiquico y el
factor fisico o somatico del transexual.

A nuestro juicio seria atentatorio contra las buenas
costumbres si el cirujano plastico, que realiza 1las
intervenciones quirargicas, no contara con Ta
autorizacion judicial dada al transexual en sentido de
viabilizar el cambio de sexo, bajo esa Optica, el cambio
de sexo, al margen de 1a Tey representaria ir en contra
de Tas buenas costumbres, pues seria un simple capricho
de T1a persona, sin un diagndéstico y pronostico médico
Tegal que certifique la legitimidad de Tla operacion.

De otro lado, no me parece una buena costumbre dentro de
la sociedad, que la persona, siendo varon, se
visiblemente como del sexo femenino, y viceversa. Lo
sensato y honesto seria permitir a aquel varoén vivir y
asumir su verdadera 1identidad, en conformidad con su
propio "yo", de esta forma no se contribuiria a su
frustracion existencial, ni tampoco se Tlesionarian
intereses de terceros, siempre que el cambio de sexo,
reiteramos, sea respaldado por 1la Ley y re perjudique

intereses de terceros.

140



141

8. EL CAMBIO DE SEXO Y LAS RELACIONES FAMILIARES.

8.1. Situacioén Juridica del Transexual Yy incidencia en
el Ambito Familiar

Uno de Tlos graves problemas, no solo de orden
privado, sino de caracter publico que se deriva del
cambio de sexo, es el que atafie a las repercusiones
en el ambito familiar. Nos referimos a la situacion
gue podria presentarse si el transexual que se
somete a la 1intervencion quirudrgica de cambio de
sexo esta casado y tiene hijos, o aunque no haya
contraido matrimonio tenga descendencia.

Sobre esta premisa, nos planteamos Ta cuestiodn
previa, que consiste en saber si una persona casada
podria juridicamente acceder al cambio de sexo. A
nuestro criterio dicha posibilidades inadmisible,
por las razones que a continuacién expondremos.

Dentro de la compleja situacion juridica subjetiva
del transexual, podemos mencionar que si se
admitiera el cambio de sexo, el sujeto puede
ampararse en el derecho a definir su propia
identidad personal, en el derecho a 1la Tlibertad
personal y a la salud. En ese marco, la persona
desea ser "ella misma", es decir, proyectar
socialmente esa identidad personal, para ser
tratada y considerada como del sexo sentido, y no
bajo 1la o6ptica del sexo que figura en el Registro
Civil.
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Pero, dentro de 1la situaciéon juridica subjetiva
expuesta, esta el correlativo derecho de los demas,
gue constituye un deber para el facultado, en este
caso, el transexual. Entonces, ademds del derecho
de 1a humanidad en su conjunto, es necesario
enfatizar el derecho que corresponde al cényuge y a
Tos hijos del transexual, si este fuere casado; por
consiguiente, el derecho al cambio de sexo no debe
Aser absoluto, sino limitado por el interés social,
el orden publico y el derecho de Tlos demas,
concretamente del conyuge e hijos que el Tlegislador
debe salvaguardar.

Cabe ahora analizar las consecuencias que
acarrearia el cambio de sexo, en el ambito
familiar. En primer Tlugar, supone la destruccién de
Ta vida familiar, y la Tesion del derecho de Tlos
hijos, especialmente si son menores de edad. Como
consecuencia del cambio de sexo, el matrimonio
habido entre el transexual y su cOnyuge perderia
esa caracteristica fundamental: T1a diferencia de
sexos o heterosexualidad, por To tanto, el coényuge
se veria frustrado por esta circunstancia, unida a
Tla 1imposibilidad del transexual para procrear,
siendo precisamente Tla procreacion una de Tlas
principales finalidades del matrimonio.

Otra grave consecuencia, derivada del cambio de
sexo es la Tlesion del derecho de Tlos hijos de
contar con sus padres debidamente definidos vy
sexualmente identificables, esto significa que Tla
mutacion sexual, sea del padre o de 1a madre Tlos
afectaria terriblemente, pues de repente se
hallarian ante 1la nueva realidad de contar
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simultaneamente con dos padres o dos madres, segun
sea el caso. En efecto, segun Tla psicologia
contemporanea, el nino necesita desarrollarse en un
ambiente donde se sienta acogido afectivamente, se
ha demostrado que desde Tos primeros dias de
nacido, el nifo necesita contar con sus padres bien
definidos, en otras palabras, precisa contar, tanto
de Ta figura paterna, como de Tla materna, en suma,
necesita de una familia bien constituida.

E1l problema, por tanto, no se reduce a que el Juez
determine a quien corresponde la tenencia de Tlos
hijos, o fijar Tas reglas para el horario de
visitas, pues 1los hijos que requieren contar con
sus padres bien diferenciados, y no ser manipulados
como objetos.

No debemos perder de vista, entre otras
consecuencias, el abandono material en el que se
verian sumidos tanto el cényuge, como los hijos del
transexual, ante 1la actitud unilateral de este
ultimo en su decision de cambiar de sexo.

Lo expuesto hasta aqui, en cuanto al cambio de sexo
y su incidencia en Tlas relaciones familiares del
transexual, nos demuestra que frente al derecho de
este -a definir su identidad, y a la vez, superar
Ta discordancia entre 1o psiquico y lo fisico, se
encuentra de forma reciproca el derecho del cényuge
e hijos de evitar en lo posible Ta consumaciéon del
cambio de sexo, dadas Tlas consecuencias que se
derivan de su realizacién.
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9. LEGISLACION COMPARADA SQBRE EL CAMBIO DE SEXO.

9.1. Disposiciones Generales Sobre el Cambio de Sexo en
Ta Legislacidn comparada.

En 1la Tegislaciéon comparada, advertimos Tla
tendencia general que favorece el cambio de sexo,
sobre T1a base de 33L mutabilidad sexual. Es decir,
se privilegia el factor psicoldégico, adecuandolo a
Ta morfologia exterior de la persona a través de la
intervencion quirdrgica.

Las Leyes vigentes de Tlos paises que admiten vy
regulan el cambio de sexo, facilitan Ta adecuaciodn
de los genitales exteriores del transexual al sexo
psicologico, segun su intima vivencia, su forma de
vivir la sexualidad. Excepcionalmente dentro de la
lTegislacién comparada, se permite solamente Tla
modificaciéon del prenombre del sujeto, sin exigir
con caracter previo a Tla intervencion quirdrgica
destinada a modificar sus o6rganos genitales

externos; sin embargo, aunque se admite Tla
viabilidad juridica del cambio de sexo, lo que se
desprende al autorizar Ta correspondiente

modificacién de su estado y prenombre en el
Registro Civil; Ta Tlegislacion comparada reconoce
gue dentro de los alcances de Tla operacién, no
existe un cambio total y radical del transexual
hacia el sexo vivido, se trata de una intervenciodn
quirargica que contribuye a Ta salud y bienestar
integral del sujeto, eliminando Tla discordancia
entre el sexo psicoldégico y su aspecto fisico
exterior.
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Soluciones Propuestas por la Legislacién Comparada
respecto al cambio de Sexo en el Ambito Familiar.

La legislacion comparada también afronta el
conflicto de 1intereses que suscita el cambio de
sexo, entre el transexual y su familia
particularmente respecto al cényuge e hijos.

En ese entendido, se opta de modo general por
privilegiar el interés familiar, estableciendo como
solucion que el transexual no sea casado para
acceder a la intervencién quirurgica de cambio de
sexo, ademas de ello, se exige el requisito de que
sea incapaz de procrear.

La Tegislacién sueca y aleman protegen Tos
intereses de la familia del transexual, al
establecer como requisito previo para el cambio de
sexo, que el solicitante sea soltero.

En efecto, 1la jueza alemana del 10 de septiembre de
1990 mas rigurosa que la sueca, otorga dos
distintas soluciones al problema del transexual:

- La primera solucidén, que dentro de Tla
doctrina se ha llamado "la pequena
solucion", se Timita Unica y
exclusivamente a autorizar el cambio del
prenombre del transexual en el Registro
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Civil, sin exigir previamente Ta
intervencion quirdrgica de cambio de sexo.

- La segunda solucion, denominada "la gran
solucién" exige como requisito previo Tla
intervencion quirdrgica de cambio de sexo,
para Ta posterior modificacidn del
prenombre de acuerdo al nuevo sexo, en el
Registro Civil. En el marco de esta '"gran

solucién", propuesta por la ley alemana,
el solicitante no debe estar casado para
poder someterse a Ta intervencion

quirurgica de cambio de sexo.

En Ta Tlegislacion Holandesa, el Proyecto de Ley
holandés, al igual que las leyes alemanas y sueca,
exige que el transexual no sea casado, y a la vez
se encuentre 1incapacitado para procrear. Dicho
Proyecto de Ley no destina un tratamiento especial
para el cambio de sexo, sino que 1integra Tla
normatividad dentro del mismo Cédigo Civil.

La Ley italiana del 14 de abril de 1982,
practicamente priva de tutela juridica al cényuge,
al no exigir que el transexual no sea casado, como
requisito previo al cambio de sexo. Fuera de ello,
Ta sentencia que acoge la rectificacion del sexo
produce la automatica disoluciéon del vinculo
matrimonial, o el cese de Tlos efectos civiles del
matrimonio religioso. Entre otros aspectos, esta
Ley es muy breve y escueta, tampoco prevé Tla
solucién de otros aspectos derivados de Tla
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disolucién del matrimonio, <como Ta tenencia,
educacion y mantenimiento de los hijos menores,
dejando la solucion del problema a Tas normas del
Cédigo civil, asi como a la doctrina vy
jurisprudencia.

Frente a esta ambigliedad y falta de tutela juridica
por parte de Tla Ley 1italiana, con relacién a 1la
familia del transexual, la jurisprudencia italiana
ha propuesto tres posibles alternativas para
solucionar del problema del cambio de sexo, en caso
de existir el vinculo matrimonial:

a) La primera solucién contempla la disolucidén de
oficio del vinculo matrimonial, sobre Tla base
de una resolucion, del Tribunal competente,
sin necesidad de la solicitud del recurrente.

b) Una segunda solucidén, contrariamente propone
que el Interesado solicite expresamente 1la
disolucién del matrimonio, y que esta
solicitud sea hecha en Ta misma demanda de
rectificacién de sexo.

Esta posicion fue aceptada por el Tribunal de
Roma, mediante 1la sentencia de fecha 3 de
diciembre de 1982°°.

% La sentencia se publico en “Giustizia Civile”, 1983-1-1986, cita de Ferandez Sessarego Carlos, Ob. Cit.

P4g375
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c) Como tercera alternativa, se postula necesario
iniciar una nueva accién Tlegal, que se
autoénoma, esto es, independiente, para
interponerla luego de pronunciada la sentencia
gue autoriza el cambio de sexo, y demandar en
ella Ta disolucidén del matrimonio.

De Tlas tres alternativas, la doctrina italiana se
ha decidido por Ta primera, como Tla solucién mas
aceptable, una decir, que el Tribunal disuelva de
oficio el matrimonio del transexual. Se estima que
Ta certeza en Tlas relaciones juridicas; y Jlas
exigencias de orden publico no admiten Tla
posibilidad que subsista juridicamente un
matrimonio en el que, como consecuencia de 1la
sentencia que autoriza el cambio de sexo, ambos
conyuges pertenezcan al mismo sexo.

Cabe mencionar el fallo de la Corte de Casacion de
Italia de 20 de junio de 1983, en virtud del cual
se criticoé la solucién propuesta por Tla Ley
italiana sobre el cambio de sexo, al considerar que
Ta misma atentaba contra la familia, Tesionando los
derechos del cényuge e hijos del transexual, que
guedarian expuestos a un cambio radical®,

En opinion de Coco®, destacado jurisconsulto
italiano, 1las obligaciones familiares de indole
material subsisten al cambio de sexo,
correspondiendo al transexual su cumplimiento, bajo

€0 |dibem, Pag.377
61 COCO, citado por Fernandez Sessarego Carlos Ob. Cit. P4g.378

148



149

este punto de vista, la tutela de los hijos estaria
asegurada, ya que el transexual se veria obligado
moralmente en vista de su alejamiento del nldcleo
familiar
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CONCLUSIONES.

En mérito al analisis efectuado sobre el tema que motiva
nuestra investigacion, llegue a las siguientes conclusiones:

Considerando Tlas consecuencias fisicas y juridicas que
se derivan del cambio de sexo y ante la falta de una
TegisTacién expresa sobre el tema es 1imprescindible
incorporar el marco Tlegal que regule este fendémeno vy
asimismo, evite Tla practica indiscriminada de
intervenciones quirurgicas destinadas a modificar el
sexo.

En base a los descubrimientos cientificos que demuestran
el origen bioldogico del transexualismo, fendmeno que se
caracteriza por la disociacién entre el aspecto somatico
y psiquico de Tla persona, se justifica Ta legitimidad de
Tas 1dintervenciones quirurgicas solo y exclusivamente
para aquellos casos de transexualismo diagnosticado por
un psicologo.

E1 cambio de sexo con la debida autorizacién judicial no
es contrario al orden publico ni i Tlas buenas
costumbres, sino mas bien permite que haya certeza
juridica respecto a la 1identidad de Tla persona para
identificarla por su nuevo sexo y nombre en relaciones
juridicas, que incluyen a los actos y negocios juridicos
gque realice o haya realizado cuando conservaba su sexo
original.

Todo cambio de sexo efectuado sin Tla respectiva
autorizacion judicial que To justifique, supone un
atentado contra Tla integridad fisica que se traduce en
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lTesion grave y definitiva, al no estar respaldado por
Tas pruebas psicologicas y endocrinoldgicas respectivas.
Ademas constituye un atentado al orden publico y a Tlas
buenas costumbres al responder a un simple capricho sin
asidero medico legal.

E1l cambio de sexo sera admisible juridicamente solo
cuando se trate de un estado de necesidad de orden
medico, endocrinolégico psicoldégico y hormonal haya
resultado insuficiente para que el sujeto asuma su sexo
original.

El cambio de sexo existiendo un vinculo matrimonial, o
descendencia es absolutamente prohibido por razones de
moral, orden publico, buenas costumbres y por Tlos
efectos juridicos negativos para el nucleo familiar que
comprende al coéonyuge e hijos.

Los efectos juridicos del cambio de sexo en el acto
juridico familiar del matrimonio son:

1. Determina la anulabilidad relativa del matrimonio,
al ocasionar en la persona que cambio de sexo, la
importancia permanente para copula carnal asi como
para concebir o engendrar, ademas de determinar la
igualdad de sexos privandole por completo de sus
organos de reproduccion.

2. Constituye «causa para que el cbényuge afectado
demande Ta anulabilidad del matrimonio por error en
lTas cualidades del otro contrayente, al desconocer
por completo el problema del transexualismo en su
pareja.
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3. En Suma, el fendémeno del cambio de sexo contribuye a
Ta desintegracion del ndcleo familiar al ocasionar
Ta 1igualdad de sexos en Tlos padres, aspecto que
lTesiona el principio de heterosexualidad en el
matrimonio, siendo un requisito indispensable para
el cambio de sexo Ta desvinculacién previa del
matrimonio y considerando que el nifno necesita de la
figura paterna y materna sexualmente diferenciables
y plenamente identificables.

e En el ambito de 1la adopcidén, juridicos del cambio de
sexo

1. La revocatoria de la adopcién simple, en el caso
de que se haya realizado sin la debida
autorizacion judicial y con posterioridad a Tla
adopcion, considerando el atentado que el
adoptante infringe a su integridad fisica, aspecto
sancionado en el Cdédigo del Menor 'y que
paralelamente afecta al menor en su desarrollo
psicosocial y a su derecho de contar con la figura
paterna o materna sexualmente identificable vy
definida.

2. En la adopcién plena, aunque esta es irrevocable,
el cambio de sexo sobreviniente a la misma
constituye una causa para demandar su revocatoria,
como una excepcion a la regla, dando lugar a Tla
extincion de 1la autoridad paterna y considerando
la prioridad y proteccion que merece dicha
institucion a favor del desarrollo fisico,
psiquico, mental y moral del menor.

3. El cambio de sexo realizado antes del tramite de
adopcion y con Tla debida autorizacion judicial,
ademas del examen exhaustivo que demuestre si hubo
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adaptacién plena de 1la persona hacia su nueva
identidad sexual resulta menos Tlesivo para el
bienestar psicosocial del menor, en razéon de que
este ultimo no conoce 1la verdadera identidad del
adoptante. En este sentido, a fin de preservar el
normal desarrollo del menor, el 3Juez del Partido
en lo civil debera ordenar 1la cancelacion de Tla
partida original de nacimiento del adoptante para
evitar que este se entere del pasado del primero.

e Los efectos juridicos del cambio de sexo en la filiacion
son:

1. E1 cambio del prenombre o nombre de pila, en
concordancia con el cambio de sexo que se operado
en el sujeto.

2. El cambio de 1identidad en el sujeto, quien como
consecuencia del cambio de sexo, pertenecera a un
genero distinto del originario.

3. E1 cambio de sexo y la posterior modificacion del
prenombre mediante la rectificacion de la partida
de nacimiento, no afecta Tla filiacién en To
concerniente al vinculo juridico de parentesco que
une al sujeto que cambio de sexo con sus
progenitores, el cual conservara sus apellidos
paterno y materno, segun la filiacién que Tle
corresponda.

4. La contradiccion que dicho fendmeno ocasionara
en la filiacién de los hijos: como consecuencia
del cambio de sexo en el padre, este cambiara el
prenombre masculino a femenino, aspecto
contradictorio con relacién al nombre masculino
del progenitor expresado en el certificado de
nacimiento del hijo, por tanto, la filiacidén del
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hijo mencionara a dos progenitores del mismo sexo.

En el Derecho sucesorio, el cambio de sexo en el
causante no 1impide que sus hijos hereden Tla masa
patrimonial, para 1lo cual bastara que demuestren su
filiacién mediante el certificado de nacimiento.

Siendo evidente el cambio de identidad como consecuencia
del cambio de sexo, en el marco del -1internamiento
penitenciario se hace indispensable el internamiento en
un centro penitenciario femenino, ademds de Ta
respectiva autorizacion judicial que acredite el cambio
de sexo, considerando que el autor de un delito pudo
cambiar de sexo a objeto de no ser identificado y evitar
Ta aplicacién de Ta Tey.

En la esfera de Tlos contratos, el cambio de sexo sin
autorizacion judicial determina su anulabilidad por
inducir a Tla otra parte contratante en error sobre 1la
identidad o cualidades del sujeto que cambio de sexo.

Tratandose de Tlos contratos "intuitu personae", el
cambio de sexo puede determinar su anulabilidad si como
consecuencia de Ta intervencion quirurgica la persona
pierde 1la habilidad o cualidades por las que
inicialmente se contrataron sus servicios.

154



155

BIBLIOGRAFIA.

e BARBERO Domenico, "SISTEMA DEL DERECHO PRIVADO", Tomo
II, "Derechos de 1la personalidad", Ediciones 3Juridicas,
6ta. Edicion Europa -Buenos Aires - Argentina, 1967.

e BELLUSCIO Augusto, "MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA", Tomo
II, Ediciones De Palma Buenos Aires - Argentina, 1993.

e BOSSERT Gustavo, "REGIMEN LEGAL DE FILIACION Y PATRIA
POTESTAD", Editorial Astrea, Buenos Aires - Argentina,
1993.

e CARNELUTTI Francesco “INSTITUCIONES DEL PROCESO CIVIL”,
volumen I, juridicas Europa América Buenos Aires -
Argentina 1972.

e CABANELLAS Guillermo, “DICCIANRIO DE DEREHCO USUAL”,
Editorial Heliasta, Buenos Aires - Argentina.

e KAUNE ARTEAGA walter, “TEORIA GENERLA DE LOS CONTRATOS”,
volumen I, lra. Edicién, Octubre de 1996.

e LLOVERAS Nora, "PATRIA POTESTAD Y FILIACION", Ediciones
de Palma, Buenos Aires -Argentina, 1986.

155



156

e MESSINEO Francesco, "MANUAL DE DERCHO CIVIL Y
COMERCIAL", Tomo I, Ediciones 3Juridicas, Europa América
Buenos Aires - Argentina, 1979.

e (OSORIO Manhuel, "DICCIONARIO DE CIENCIAS
JURIDICAS POLITICAS Y SOCIALES",Editorial Heliasta,
Buenos Aires - Argentina, 1981.

e ROSSEL SAAVEDRA Enr‘ique, "MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA",
Editorial Juridica de chile, 5ta. Edicion, 1986.

e VALENCIA VEGA Alipio, "MANUEL DE DERECHO
CONSTITUCIONAL", Editorial "Urquizo Ltda." 6ta.
Edicién La Paz, Bolivia, 1995.

ANEXOS.

156



	CAPÍTULO PRIMERO
	LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD
	CONCEPTO.
	CARACTERES
	ESTRUCTURA Y TUTELA
	LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD Y SU CONTENIDO
	LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD EN EL CÓDIGOCIVIL
	EXPOSICIÓN Y ANÁLISIS DE LOS DERECHOS DE LAPERSONALIDAD
	CAPÍTULO SEGUNDO
	LA FILIACIÓN
	CARACTERÍSTICAS
	CLASIFICACIÓN DE LA FILIACIÓN
	SISTEMAS DE FILIACIÓN
	PRINCIPIOS SOBRE FILIACIÓN
	LA FILIACIÓN EN EL CÓDIGO DE FAMILIA
	LA FILIACIÓN ADOPTIVA
	EL NOMBRE EN LA FILIACIÓN DE LAS PERSONAS
	LEGISLACIÓN COMPARADA

	CAPÍTULO TERCERO
	EL CAMBIO DE SEXO
	DISTINCIÓN ENTRE GÉNERO Y SEXO
	EL TRANSEXUALISMO Y SU RELEVANCIA JURÍDICA
	DESCUBRIMIENTOS CIENTÍFICOS SOBRE LAS CAUSAS DELTRANSEXUALISMO
	EL TRANSEXUALISMO COMO FENÓMENO SOCIAL
	EL CAMBIO DE SEXO
	VALORACIÓN ÉTICA DEL CAMBIO DE SEXO
	RELACIÓN DEL CAMBIO DE SEXO CON OTROSDERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA.
	EL CAMBIO DE SEXO Y LAS RELACIONES FAMILIARES
	LEGISLACIÓN COMPARADA SQBRE EL CAMBIO DE SEXO
	ONCLUSIONES
	BIBLIOGRAFÍA

