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ABSTRACT: Special bills on sex change surgery have baen issued in coun-
rios like Sweden and Germany. In Latin America the problem ia in the stage
of indifference, except in Argentina where some regulation has been approv-
ed.

For instance, in Argentina the physician who performed the first sex change
operation was convicted Jor removing sexual organs witholt “justified cause”,

The 17.132 bill established the right of performing this operation if judiciary
authorization exists.

The Eurcpean legislations have accapted the right o choose cne's own $ex,
In Belgium the sex changs surgery is not a erime.

in England, the sax choosen is legally accepled.
In Franca, sex change must ba decision of the High Court.

In Swedsn, sex change is permitted to any Swedish dtizen, oider than 18
yoars, sterilized or without reproductive capacity, and who proves that he will
live satisfied with the new sex,

German lagistation has two aspects: change of name and change of sex.

In auther's opinion, in Costa Rica it is possible to perform this operations, with
the patient's consent, show impravament for his health and is performed by
a surgeon,
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RESUMEN: Lacperacion de cambio de sexo ha merecido leyes especiafas
en palses como Suecia y Alemania. En América ge estd ain en la etapa de
indiferencia al probkema, con excepcidn de Argentina que ha legislado un
poco al respecto.

En este ultime pals, se condend al médico gue practicd la operacidn por con-
silerarse que extirpd los drganos sexuales de una persona sin Que mediara
“justa causa™. La Ley 17.132 establecid la licitud de la operacidn sin mediar
autanizacion judicial previa.

E! Derecho europeo ha consagrado el prindpio general del derecho al reca-
nocimiento del propio sexo. En Bélgica se declard que la dperacitn no es in-
fraccién penal, v fa ha dejado a la conciencia de los médicos y at consenti-
miento del paciente,

En Inglatarra, el juicte de Corbett contra Corbett de 1970, establecid la distin-
¢ci6n entre la actividad donde el sexo legal es el sexo biclégico y aquella otra
donde alin contra el sexo bioldgico puede reconocerse legalmente el sexo
asignado.

En Francia, el cambio de sexo en el acta del estado civil slo puede ser
decidido por ¢ Trkbunal de Gran Instancia.

La ley sueca scbre la determinacién del sexo fue amitida el 21 de abril de
1972. Exige que )a persona sea ciudadano sueco, mayor de 18 afios, este-
rilizads o incapaz de procrear, y quien debe probar que vivird en el futuro
conforme con este rel sexual. Para practicar la operacion se exige auloriza-
cidn espachal.

La ley alemana “sobre cambio da nambre y ia determinacion da la partenan-
¢ia sexual en casos particutares”, fue emitida el 19 de setiombre de 1982,
Funciona en dos fases: 1. cambio de nombre, 2. cambio de 56x0.

Exige &n la segurda fase no ser casado, incapaz de procraar y haberse
sometido a la operacidn de camhio de sexo.

La autora llega a {a conclusion de que en Costa Rica la operacidn seria vali-
da si se cumplen las siguientes condiciones: consentimienta del paciente,
para beneficio de su salud, y practicada por un médico.

PALABRAS CLAVES: Transexualisme, legislacién, sexelogla, Deracho
Comparado, ejercicio de la medicina.

LA SOLUCION NORMATIVA DEL
TRANSEXUALISMO: ALGUNAS EXPE-
RIENCIAS.

No estando ain totalmente agotada
la fase de debata clinico-nosolégica
sobre la intervencién quirdrgica del cam-
bio de sexo; se inicié la de investigacidn
y encuadramiento del fentmeno en el
plano juridico.

La labor del jurista en este campo
resulta bastante ardua, pues se enfrenta

a auténticos dogmas, como son los de la
dignidad humana, ei desarrollo de la per-
sonalidad, la proteccién de la salud, la
inmutabilidad del sexo y muchos mas,
Es por ello que el tendémeno del tran-
sexualismo ha sufrido, en un tiempo rela-
tivamente breve; la pardbola reservada a
todo fendmeno juridico nuevo: de la indi-
ferencia hasta la hostilidad abierta, de la
experimantacion de instrumentos inade-
cuados, hasta el acogimiento de la figu-
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ra en una adacuada reglamentacion la-
gislativa (1). Esta reglarmentacion legisla-
tiva, sin embargo, solo ha sida alcanzada
an contados paises. En ios demas, se ha
fratado de detarminar la licitud de la
operacidn basindose en las justificacio-
nas dadas a la actividad médica curativa,

Son los paises europeos los que van
a la cabeza en sl ancuadramiento del
fenomeno. En los paises méas conserva-
dores, como Espana, ya se ha aceptado
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ol legalizar la situacién de una persona
que sufrié una operacién de cambio de
sex0. En otros pafses ya no se discute
mé&s sobre su licitud. Este tema ya ha
sido superado, y se abre ahora el perio-
do de tentativas dirigidas a proyectar
saluciones legislativas adecuadas al
problama. De esta forma se han dictado
leyss especiales sobre el tema en algu-
nos paises, como Suscia y Alemania.

En América nos encontramas adn
#nla etapa de indiferencia anle &f proble-
mz, en la mayoria de los casos. Sin
embargo, algunos palsas han entrado ya
en |a fase de experimentacién, como an
Cuba, donde ya se ha llevado a cabo una
opstacitn de este tipo. En Estados Uni-
dos, ya se ha asentado la licitud de la
eparacién, aungue no se ha dictade nin-
guna lagislacién especifica. En Argentina
se ha lsgistado un poco al respacto.

POSICION DOCTRINARIA ¥ JURIS-
PRUDENCIAL EN LOS PAISES QUE
CARECEN DE LEYES ESPECIFICAS
SOBRE EL TEMA,

Empezaremos por analizar las posi-
ciones doctrinaria y jurisprudencial en
paises que no cuentan con instrumentos
juridicos especificos que ragulen el fend-
meno, para estudiar luego las leyes sue-
cay alemana.

En Argentina, Bonnet es uno de los
autores que se han manifestado an con-
tra de la realizacién de oste tipo de inter-
vencicones a los transexuales [a los que
no distingue de los hormosexuales), y
s6lo la admite en el caso de los seudo-
hermafroditas. Considera que en el caso
de estos Ultimos, la intervencién quirdrgi-
ca va a baneficiar fisica y psiquicamente
al sujsto, pues estara dirigida a la rectifi-
cacitn del sexo; en tanto que en el caso
da los “homosexuales™, solo servird para
‘oficializar” sus nelastas tendencias:
*Bien dicho esta todo esto (intervenir qui-
rirgicamente para rectificar un sexo no
as mutidacién, no es lesion), pero castrar,
emascular a sabiendas de que con eso
se va solo a obtener la ‘oficizlizacion’ de
una homosexualidad, eso, para nosotros,
no es intervencion quirdrgica, sing muti-
lacidn quirdrgica en el orden anatémico,
y lesidn en el orden legal” (2). No toma en

cuenta Bonnet la diferencia entre homo-
saxual y transexual, siende que los pri-
meres no son quisnes sufren tal interven-
cicn quirdrgica sino que son mas bien los
segundos, ni &l que la operacién de
cambio de sexo en el transexual viene a
ser una especie de rectificacion del sexo:

ractificacién ajustando ef elemento fisico
al psicolégico.

También se opone & este tipo de
intervencién Bueres (3), quien considara
gue fabricar érganos genitales del sexo
opuests a un transexual es imposibla,
pues los mismos no setfan funcionalas,
ya que el sexo es un complejo astructural
inmodificable. Lo Unico que se consegui-
ria, considera él, seria dar al transexual u
homossxual la apariencia extarna del
sexo ppussio; pero se tratara simplemen-
te de una grosera imitacién, ya que no
podra cumplir ninguna de las funciones
fisioldgicas especificas (menstruar, con-
cabir). Yungano, Lopez, Poggi y Brung
{4) por su parte sostienan que esta ope-
racion no logra adecuar al sujeto a su
sexo verdadero, sino que por el contrario
lo conforman a un psiquismo desviado y
le facilitan acentuar sus practicas abe-
rmantes. Restan oda importancia al papel
del consentimiento de los transexuales
en estos casos, pues sostiansn que éste
no modifica la responsabilidad de los
médicos.

En el primer proceso referente a una
intarvancién de cambio do sexo en Ar-
gentina, el caso de Ricarda San Martin
por lesiones gravisimas del 29 de julic de
1966, la Camara Naciona! en lo Criminal
y Coraccional de la Capital dictaming,
ante el alegato de que la actuacidn del
méadico estaria justificada por el consen-
timiante del pacients; gue dicho consen-
timiento carecia de eficacia; por conside-
rar que la integridad fisica es un bien
indisponible. Se establacié que ningln
sujeto puede consentir en gue se le inca-
pacite fisica o psiquicamente o se {e
mutile, ya que lo que se tutela no es un
derecho subjetivo del lesionado, sino un
interés social y piblico; por lo que no
podria decidir el sujeto sobre un chjeto
cuya proteccién pertenece igualmente a
la sociedad (5). Ademads, se senald que
no sole no era valido el consentimiento
por la naturaleza indisponible del bien,
sino también porque se lrataria de un
consentimiante viciado por un mal psiqui-
€0, quse desfigura ante el entendimiento
de quien lo presta el real alcance y sen-
tido de la operacidn. Este argumanto re-
lative a que el consentimiento de un tran-
sexual es un consentimiento viciado por
un defecto fisico, es considerado por al
Dr. Eugenio Ral! Zaffaroni como inadmi-
sible, pues remite a la tesis de la respon-
sabilidad parcial de Mario Carrara (6).

En aste primar proceso se condend
a tres abps de prisidn al médico, por

considarar que extirpé los drganos
saxuales de una persona sin que media-
ra "justa causa”.

Sin embargo, en un asunto poste-
rior, la Camara entraria en ofras conside-
racionas. Se trata de la sentencia del
caso "Defazio, Francisco s/Lesiones
gravisimas, causa 2578, santencia del 23
de diciembra de 1969" (7). Este proceso
no tuvo como objeto et cambio de sexq)
de un transexual, sino que el paciante
ora intersexual, y el tratarniento quirlrgia
co persiguié adaptarlo a su verdaderg,
SEX0.

La Camara considerd que el madica
na habfa actuado con dolo, pues exteridk,
rizé y discutio con otros profasionales sfl
Qpinién ¥ terapia quirdrgica. Incluso cot
tificd sus actuacionas, a fin de facilitar al
paciente las presantacionas judiciales a
efectos de la rectificacidon de sexo en su
partida de nacimiento. Al considerarse
que no hubo dolo por parte del facultati-
vo, la Camara dictaminé que la actuacién
del médico encuadraba entonces en la
causal de justificacin pravista en el ar-
ticulo 34, inciso 4), del Coédigo Penal ar-
gentino: “el que obre en cumplimiento de
un debar o en legftimo ejercicio de un de-
recha”. También se tuvo en cuenta que
siempre contd con ol consentimiento del
pacienta. Finalmenta, se hicieron con-
sideraciones de capital importancia en
cuanto a la libertad de actualizacion de
los médicos, indicandose que los jusces
no debian entrar a analizar cuestiones
técnicas, como si el tratamiento seguido
era el indicada y oportuno, si sus efectos
son saludablas o nocivas o si otro seria
preferible. Esto por cuanto si fos médicos
se vieran cohibidos en la eleccidn del
método de curar, $e podria entorpecer el
desarrollo y progrese de la ciencia. El
resultado de todas estas consideraciones
fue la absolucidn del médico.

Pase a que el caso San Martin y el
caso Defazio tienen objetos distintos, por
cuanto en el primero el pacienta era un
transexual; en tanto que &l segundo suje-
to era un intersexual, vemos que el crite-
rio de la Camara fue variando, sobre toda
en las reflexiones que se hicieron an ko
raiativo a la libertad de actualizacién de
los medicos.

Como parte de aste cambio paulati-
no dé mentalidad sobre el encuadramien-
to juridico del problema encontramos un
fallo de la Camara, de 20 de noviembre
de 1870. En este {allo se astablecid que
dichas intervencicnes son licitas y qua no
caba considerarias carantes da fin tera-
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péutico, porque lo tianen, aungue su
indicacién sea discutida en el &mbito mé-
dico. Se hizo hincapié en este Gftimo as-
pacto, ya discutido an el fallo del caso
Defazio: las discusiones meédicas no
debe resclverlas la justicia, que debe limi-
tarse a confirmar su vigencia en el cam-
po cientifico y dejar que sea lacien-
cia médica la que fije los parametras (8).

Finalmente, en la Ley N® 17.132 "Dal
Ejercicio de fa Medicina, Cdontalogia y
Actividades de Colaboracién”, se astable-
it en al articule 19, inciso 4}, la licitud de
la intervencidn quirdrgica, siempre y
cuando medie autorizacién judicial pre-
via. Si bien ssta ley no ragula, como lo
hacen la ley sueca y la alemana, los
pormencres procesales involucrades en
sl cambio de sexo; sf asegura su licitud
cuando madie venia judicial,

En opinién de Lépez Bolado (8) la in-
clusién de este precepto en laLey 17.132
nc hace sino confirmar que la dacisidn
sobre este bien juridico no competa ex-
clusivamente al individuo, sino que por
tratarse de un bien indisponible debe
mediar auterizacidon judicial para poder
renunciar al mismo. Considera que el
Estado es quien asegura ia certeza dal
diagnéstico e indica el camina a seguir,
puses ello no pedrla depender jamas de
los conocimientos o conviccicnes de un
solo facuitativo, no impornta cudl sea su
jerargula o grado de saber cientifico.
Zaffareni, por su parte, considera que
esto no s correcto; y que la inclusién de
esta disposicién responde Unicamente al
deseo de rodear de mayores garantias el
consentimientc del paciente {10),

Coniorme a la jurisprudencia citada,
[a opinién de Zaffaroni parece serla mas
certera, pues como ya habjamos comen-
tado, en las sentencias estudiadas se
hace hincapié en que son los médicos los
qua deben rendir ¢! dictamen cientifico
en el caso, y no las autoridades judicia-
les.

En Estados Unidos el tema de la
operacion de cambio de sexo ha tenido
gran auge. Incluso existié durants mucho
tiempo una clinica espacializada en rea-
lizar este tipo de intervenciones en sl
John Hopkins Hospital.

Si bien en un inicio hubo fallcs qua
condenaron esta intervencién, como el
de una Corte de Nueva York que consi-
deré que se trataba de una “forma expe-
rimental de psicotarapia par medio de la
cual una cirugla mutilante es realizada en
una persona como un intento de poner su
mente en orden” {11); las cortes en fallos

posteriores han recenccido 8l derecho a
la privacidad dal transexual y su necesi-
dad de aceptacidn social y han autoriza-
do cambios de nombre y en los certifica-
dos de nacimiento; sefalando gque se
debe proteger a los hospitales y médicos
involucradcs en sl procasc de posibles
consecuencias legales {12).

Melvin Belli {13), quien ha estudiado
bastante las implicaciones dsl problema
en Estadeos Unidos, considera gue el
factor primordial que protege a los médi-
cos da una posible condena es la fafta de
malicia, pues una cirugia bien realizada y
de buena fe, caracerd de toda intencién
de dafar o lesionar, siempre ¥ cuando el
paciente haya dado su consentimiento.
Sostiene que la persecucién criminal
debe reservarse para aquellos casos an
que el facultative haya actuade con ma-
licia o mala fe, o sin 8l consentimiento del
pacignts. Concluye Belli que la respues-
1a ante este tipe de cirugia no puede ser
ni un derecho ni una prohibicién absclu-
tas. Debe reconocerse que el transexua-
lismg es un problema médice que requie-
re de tratamisnta como cualquier otro, v
que si exista un derecho a la cirugla. Pe-
ro aste derecho debe ser limitado. Nadia
pueds cuesticnar la polestad gue tiene el
Estado de vigilar que la intarvencién sea
realizada en condicicnes seguras y con
cuidados postoperatorios adecuades. De
otra manera, médicos inescrupulosos
pedrian tealizarla a cualguiera que pague
por ella, aunque no sa trate de un varda-
dero transexual.

El dereche al reconocimiento del
propio sexc a que se refiere Belli, es ya
un princigio general de Darecho en Euro-
pa. en virtud de la declaratoria del Tribu-
na! Europeo de Derechos Humanos de
Estrashurgo, en sentencia del 6 de no-
viombre de 1880, dictada en ¢l caso
conocido como "affaire Van Oersterwijek”
(14). En este fallo el tribunal establecié
que, a falta da no reconocérsele su pro-
pic sexo, ei de su estado, inseparable de
su persona; el hombre o la mujer ne
podrian occupar plenamente su lugar en
la vida social.

En Bélgica, el Tribunal de Bruselas
declaré el 29 de noviembre de 1969, que
los tratamiantos y operacionas de trans-
formacién sexual no crean en si mismos
infraccion penal, dejdndose a la libre
decision de médicos y cirujanas que se
pranunciarian en conciencia con sl con-
sentimiento de fos pacientes (15}.

En Inglaterra, el primer caso concer-
niente al cambio de sexo de un individuo

fue al de Corbett contra Corbett en 1970
(16). El jusz dal caso, Sir Roger Ormrod,
anukd el matrimonio de un transexual qus
habla sufride una operacién de cambio
de sexo, exponiendo un criterio bastants
interesante. Sefialb que en |as relacionss
contractuales en que sl sexo es un factor
relevante, como los seguros de vida,
pensiones y otros; nada impide qua las
partes acuerden considarar a un indivi-
duo como hombre o mujer. Sin embargo,
en el contexto matrimenial sélo el critario
biclégico es relevante y este es la cons-
titueién cromosémica, los genitales exter-
nos de nacimiento y la naturaleza intrin-
seca de las génadas. Si estos tres crite-
rios son congruentes, para efectos del
matrimonio determinaran al sexo del indi-
viduo y ninguna intervancion quirdrgica
puade influir en el asunto. Este criterie
resulta bastante curioso, pues indica
ciertas areas de la actividad humana
donde el sexo legal esta daterminade por
el sexe bioldgico; y ofras areas donde &l
sexo asignado; aun cuando sea contrario
al biclégico serd legameante reconocida
silas partes asl lo decidieran.

Desde un punto de vista practico, es
posible en la Gran Brotaha obtaner el
cambio legal de nombre, si se presenta
evidencia médica. En base a dicho cam-
bio se puaden lograr alteracionas sn
documentos comao: ol carné dal Seguro
Social, a licencia de conducir y el pasa-
pecrts.

En Espafa, se debaten opiniones en
pro y &n contra de la licitud de la opara-
cién.

Jiménez De Azda (17) es critico de
esta oparacién, considerando que el con-
sentimiento del agente no pusde servir al
médico que cambie el sexo de quien lo
pide como causa eximante de especie
alguna. Sostiena que ni en el arden civil,
ni el matrimenial, ni en sl panal, ni en
aspecto ético-médico, puede ser justifica-
do el cambic de sexo. Perc qua si la in-
tervencién médica sa hiciara para restitulr
el verdadero sexo a un sujeto, cuanto se
dice supra no serja valedero ya que no
saria un cambio.

Critico también de estas operacio-
nas lo es Diez del Corral (18), que las
considera ilicitas en el plano morai obje-
tivo, por ser un acte “contra natura”, y
que no podrian ser justificadas apoyan-
dose en metivaciones psicolégicas in-
dividuales que pratendan, se trata mas
bien de un error de la naturaleza que es
precisc corragir.
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Por su parte, Martinez Calcerrada
considera inaceptables las cbservacio-
nes de Diez del Carral. Su oposicion se
asienta en criterios medicos, astudiados
en la primera parte de este articulo, con-
forme a los cuales se ha demostrado
cientificamente que &l desec dei tran-
sexual de sufrir un cambio de sexo no es
un mero capricho, sine un genuine sin-
drome de odio af sexo manifieste, que
puede llevarlo al suicidio a la automutila-
¢ién. La intervencién quirtrgica efectua-
da al transexual tiende a mejorar un
aspecto vital de la salud del individuo, tan
importants come la salud corporal; que
es la salud psiguica. Sibian la oparacién
no convierte al individuo en un genuino
“ser del otro sexo”, slimina toda manifes-
tacion externa del sexo natal aborrecido
y conforma lo mds posible el erganismoe
al sexo pretendide.

Comenta Mantinez Calcerrada que
un considerable nimasro de especialistas,
al punto de constituir dastacada mayoria,
fundandose an la ausancia de alteracién
en el comportamiento del transexual, se
niegan a estimar tal sindrome como una
afeccion psiquiatrica y contemplan sola-
menta una diversa manera de sentir y
vivir su propia personalidad de modo
distinto al de otros.

Un criterio similar as sostenido por
Romeo Casabona, quien también cansi-
dera la operacién come un tratamianto
curative. Al rechazar el transexual su
sexualidad somatica, existan graves ries-
gos de qua se presanten desequilibrios
an su parsonalidad. Si la terapia psiquia-
trica y hormonal no funcicna as imperati-
va la blsqueda d& ofras scluciones.

Comparte el criteric de Martinez
Calcerrada en el sentido de qua la salud
osiquica es vital en la consideracion glo-
oal de la salud. Y si el madico determina
jug la solucion terapdutica consiste en al
:ambio de sexo corporal del pacients,
1ara lograr una armonizacién de su per-
sonalidad, no debe haber obhsticulo algu-
10 8n la realizacién de la intarvancién
jirdrgica. Indudabiemente, recalca, es
dispensable ante todo la indicacién
nedica, y por supuesto, la intervencion
8 un psiquiatra que pondere las venta-
is y desventajas para el paciente; y al
ometimiento a la fex artis.

Es importante tomar en cuenta, con-
uye Homeo Casabona, que la pérdida
3 la capacidad de procreacién alecta
1a faceta muy importante del ser hu-
ano —la posibilidad de tener hijos—,
wo el desequilibric fisico alcanza al

desarrollo total de la personalidad del
individup y & sus relaciones con los
demés.

En cuanto aia legislacién existente
an Espafa respecte a la cirugia tran-
sexual, la Ley Organica de Reforma Ur-
gente y Parcial del Cédigo Penal de 25
da junio de 1883, dispusc en el parrafo
segundo del articulo 428 que: “el consen-
timiento lbre y expresamente emitido
axima de responsabilidad penal an los
supuestos de transplante de drganos
efectuado con arreglo a ko dispuasto por
la ley, esterilizaciones y cirugia tran-
sexual, salvo que el consentimianto sa
haya obtenido viciadamente o mediante
precio o recompensa, o el otorgante fue-
fa menor o incapaz, en cuyc case no
sera valido el prastado por éstos o sus
rapresentantas legales" {19).

En opinidn de Martinez Calcerrada
este articulo ne es suficiente para regular
todos los problemas derivados de la
ocperacion de cambio de sexo, sino que
sa hace necesario dictar una ley especi-
fica sobre &l tema; que regule aspectos
tales como: la exigencia de un examen
psiquidtrico del pacients, la prescripcidn
da un periodo de observacién del mismo,
a fin de descartar cualguier posible errar
de escogencia, establacer sise ha de olr
ol consejo u opinion de otros galenos y si
talas intervenciones van a practicarse en
cantros publicos ¢ pueden sario en clini-
cas privadas, stc.

£l articulo en comemaric fue aplica-
do a un primer case por el Juzgado de
Primera Instancia Nomero Dos da Céadiz,
que ha dictado una sentencia por la gue
considera a una persona nacida varén
como hembra para tedos los efectos
legales. El demandante Antonio S., veci-
ne de la localidad gaditana da Villamartin
y con 44 anos, habia recurrido cuatro
ahos antes a la cirugia.

En Francia, los casos de paciantes
aperados gue buscan el cambio legal de
SE&X0 SON NUMEerosos: veintinuevea en tres
anos (20). Pero la vigencia del fenémeno
no es Unicamente cualitativa. El movi-
miento jurisprudancial en faver del cam-
bio juridico de estade dei transexual
tiene una tendencia a acentuarse. La
jurisprudencia ampliamante dominanta,
parece ver an el transaxualismo un fang-
mene que justifica el cambio juridico de
sexo. Las razones esenciales que inspi-
ran esta jurisprudencia puaden desglo-
sarse cOMo sigue;

1. |.a aseveracién por parte de las
autoridades médicas de que existe un

sindrome definido como transexualismo,
que puede ser diagnosticado por parte
de expartos calificados.

2. La reterencia, implicita en la defi-
nicién del sindrome, de una cierta nocién
de sexo. Aquél no se considera mas
coma un g#lemento solamente fisiolagico,
genéticamenta determinado y por natura-
leza inmutable. Existe una visién renova-
da por los nuevos conecimientos de las
ciencias humanas, y admitida por la juris-
prudencia, conferms a la cual la nacién
de sexo aparece como compleja, com-
puesta por elementcs genéticos, ana-
tomicos, hormonales e, igualmente, psi-
colégicos.

En el caso del transaxual verdadero,
el componente psicolégico —conviccion
del sujeto de pertenencia a unc u otro
saxo— §e encuentra en completa discor-
dancia con ks otros componentes, de
orden fisico, que habian permitido desig-
nar su saxo en el nacimiento.

La jurisprudencia ha tomado en
cuenta que, la demanda insistanta del
transexual tendiente a hacer modificar la
calfficacién juridica de su sexo no es, y
asf lo advierten muchas decisiones judi-
ciales, la expresién de un capricha o de
una fantasia; ella traduce {a inaludible
necesidad experimentada por los tran-
sexuzles de hacer reconocer que la
dasignacian original da su sexo no co-
rresponde con su astado, punto que es
socialmente incapaz de asumir, Asi su
peticion, y gran ndamero de decisiones
tienden a subrayarlo, no choca con el
principto de indisponibilidad del Estado,
el cual por consiguiente no puede ser
obsticulo a éstos que estan juridicamen-
te presos en un componante fisialdgico
sexual, manos real que los otros compo-
nentes, y prepondaranta en ralacidn can
éstos.

Como conclusidn de o anterior po-
demos extraer dos conclusiones:

a. La decisidn de la modificacién
juridica del sexo estd fundada en la cons-
tatacion judicial, realizada por un tribunal,
dal cambio intervenido en los componan-
tes del sexo.

b. Eltribunal parte de que existe ese
cambio tamande en consideracion un
paritaje médico ordenado par él.

En Francia, el cambic de sexc en el
acta del estado civil de una persona no
pusde ser decidido por las autoridades
judiciales, sino Unicamenta por el Tribu-
nal de Gran Instancia, en virtud de dispo-
sicién expresamenta consagrada an 1578
por el articulo L 311-2 del Cédigo de fa
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Crganizacién Judicial. A esta jurisdiccidn
corresponde investigar si estamos en
prasencia de un sindrome de transexua-
lismo tal y como ha sido definido y carac-
terizade por las autoridadses cientlticas. A
este fin of tribunal debe, en la gran mayo-
ffa de los casos, ordenar, antas de la
decisién de fondo, un peritaje médico
apropiado, Tedas las jurisdicciones han
estatuido desde 1980 que previamenta a
pronungiarse sobre ef fondo debe orde-
narse un petitaje, y no se consideran
suficientes los certificados médicos pra-
vios.

La necesidad de dictar una ley aspe-
citica sobre el tama, debido a todos los
problemas que se hace necesatio soju-
cionar legislativamente, se discute en
Francia; dibujandose actualmaents dos
posicionss encontradas: la carriante an-
tilegistativa por principic, y otra un poco
mas liberal que estudia la posibilidad de
ta reguiacién formal de la operacion {21).

LAS LEYES DE SUECIA Y AL EMANIA.

A. Llaley sueca.

La "Ley Sueca sobre la Determina-
cidn del Sexo” fue promuigada ef 21 de
abril de 1972. Regula los requisilos para
obtenar la constatacién judicial de perte-
nencia al sexo opuesto. Estos requisitos
SO

1. Suministrar pruebas de no perte-
necar al sexo indicado en los registros
oficiales y de componarse en consecuen-
cia.

2. Suministrar prueba de ser prasu-
mible que vivira en el future conforme a
aste rol sexual.

3. Tener dieciocho afos,

4. Haber sido esterilizado o bien ser
por otros motivos incapaz de procrear,

5. Ser ciudadano susecg,

Llama la atencién el limite de sdad
que sefala la ley, et cual, segin comen-
ta Pasquale Stanzione (22) responde a
qua e! legislador suaco aparece més
praocupado por favorecer el armenioso
desarroilo de la personalidad, que de
protegerse de eventuales repensamian-
tos.

Contampia esta ley el caso especifi-
co de los individuos que presentan mal-
formaciones en sus drganos genitales.
En esta caso padrdn presentar la solici-
tud, si esto es compatible con ef desarro-
llo de los drganos ganitates y si una co-
rroccién de las malformaciones puede
ser efectuada de modo que los drgancs
correspondan al sexo deseado, o bien,

en ¢aso de que no sea posible reafizar tal
correccién, tal pertanancia sexual corres-
ponde maejor a la constitucidn fisica ge-
neral del petante. En esta hipdtesis la
constatacién pueds ser solicitada por un
sujeto menor de 18 anos, a través de su
tutor. Si se trata de un individuo mayer
da 12 afos, la solicitud no ser4 admitida
sin el consentimiento dei nifia.

Ctro da los aspectos que ragula la
ley sueca es lo referants a la intervencidn
quirrgica dal cambio de sexo. Sise quie-
re obtener la constatacién da pertenencia
al otro sexq, la cirugia debe realizarse
con una autorizacien especial, Los requi-
sitos para oblener dicha autorizacion son
los mismos que se exigen para la conce-
sién de la constatacién. La solicitud de
autorizacidn debe ser hecha por aquél
que pids |a certificacién.

La concesién de las cettificacionses
es de conocimiente de Ja suprama auto-
ridad socltal y contra su resclucién se
concade un recurso ante un tribunat de
caractar administrativo,

Se establece una prohibicién de
divuilgacion al juez en cuanto haya cono-
cido sobre |a vida privada del petente. El
que contravenga dicha prohibicion serd
castigado con una multa o pena de carcel
de hasta un afia.

B. Laley alemana.

El 10 de setiembre de 1980, el Bun-
destag, con el consenso de! Bundesrat,
aprobd la “Ley sobre Cambio de Nom-
bres y sobre la Determinacian de fa Per-
tanencia Sexual en Casos Particulares
{Ley socbre Transexuales)”.

Ya antes el Tribunal Constitucional,
por resoiucién de 11 de octubre de 1978
habia declarado que; “...la dignidad
humana y sl fundamental derecho del
libre desenvelvimianto de la parsonalidad
exigian que se cambiara la indicacién del
sex0 mascuiino en la inscripcion de naci-
miento siampre gue se estd an prasencia
de un caso irreversible de transexualismo
y 8@ haya realizado la oparacién quirlirgi-
ca de adaptacién sexual, segtin acredita-
do dictamen médico” (23},

Como verngs, en virtud de esta san-
tencia del Tribunal Constitucional, ya en
Alemania se habla encuadrado juridica-
mente el fenémeno del transexualismo,
por fo qus |a ley lo gua viena es a proyee-
tar seluciones legislativas adecuadas al
problema. Se le confia el daber de reali-
zar la aspiracidn del transexual a la can-
cordancia de cuerpo y mente, rodeado
dal maxime de precauciones posible,

Esta ley presenta un mecanismo e
dos fases para la solucién del problem:
transexual, macanismo gue pratendc
adaptarse a las representaciones psigut
cas del mismo. Estas dos fases se cono
cen con el nombre de “paquena solucién’
o "kleina ldsung” y "gran solucién® o
‘grosse losung”.

La “pequena solucién™ se encuantra
regulada en of Titulo Primero de fa Ley,
bajo el titulo “Cambio de los Nombres™
Gira, en sfecto y tal y como lo dice su
nombre, an torno al nombre de a perso-
na, el cuai es el alemento dei estado ¢k
vil que distingue de forma inmediata ol
sexo on las relacionss humanas.

Los presupuestos en base a los
cuales la autoridad judicial competente
pusde emitir una sentencia de cambic de
nombre son miltiples. Los hay subjet:
vos, asf como otros gue, aun en los iimi
tes de la particular mataria se puedan
considerar como objstivos. Estos presu-
puestos se regulan en el aparte primerg
del Titulo 1 de ta Ley y son:

a. Que se trale de una persona que
a causa de su matriz transexual se sien-
ta no pertenacer mas al sexo indicado en
su acta de nacimiento perc mas bien al
otro.

b. El transexual debe ancontrarse
—al menos desde hace tres afios—entfz
necesidad de vivir conforme a sus ideas.

c. Que haya mucha probabilidad de
suponar gue no cambiard mds su senti-
miento de pertenancia al otro sexo.

d. Que sea aleméan, apdatrida con
domicilic habitual en Alamania o refugia-
do extranjera,

6. Que tanga ai menos 25 ahos ds
adad.

Vemos que hay una considerable
difarencia entre la edad exigida por la ley
sueca y la requarida por esta ley. Sefia-
la Stanzione (24} que el lagislador ale-
man s& basé an al heche de que as jus-
tamente a fos 25 afios —segdn las mas
acreditadas versiones madicas— cuando
finaliza Ja maduracién sexual del indivi-
duo,

E! petenta debera indicar en fa sofi-
citud los nombres qua Hevard en el futu-
re.

Respecto a la competancia, se de-
clara competents exclusivamente al
Amtsgerichte que tanga su domicilio en el
lugar de un Landgericht. Territorialmente
es compelente el tribunat en cuya cir-
cunscripeidn el petente tiene su domicilio
c habituat vivienda.
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Se consideran legitimados procesal-
mente ! patente y el Ministerio Piblico.
Si ol patents fuere incapaz de actuar of
procedimiento puede ser introducido por
su reprasentante legal, con autarizacién
de! Tribunal Tutelar. Para e procedimien-
to judicial se dispona la aplicacién de las
disposiciones de la Ley de Jurisdiccién
Vaoluntaria.

Las afirmaciones sobre la matriz
transexual y sobre la continuidad de ese
sentimiento, presupuastos para la admi-
sién ds la solicitud; son confiados per el
tribunal & dos especiaiistas, los cuales,
axpertos en el problema particular, deben
brindar un informe pericial en forma inde-
pendiente.

Aligual que en la ley sueca, se asta-
blace ta prohibicién de divulgar sin el
consantimiento del petente, cuando la
sentencia por la cual se cambia el nom-
bre adguiere autoridad de cosa juzgada,
los nembres portados al tiempo de ia
sentancia, a menos gue asi o exijan
motivos de interés publico o de interés
juridico.

La sentencia por la cual son cambia-
dos los nombres de un transexual no
estd destinada a ser inmutable, ya que
sobre elia influyen experiencias y com-
portamiantos que la lay ha reglamentado.
La decisién puede ser cancelada por el
tribunat a peticién del interesado cuando
aste “sienta” pertenecer nuevamente al
saxo indicado en su acta de nacimiento.
En opinién de Stanzione, en esta dispo-
sicién as posible apreciar el redimensio-
namiento de fa pretendida inmutabilidad
del saxo, que segin algunos acompaiia
ala parsona desde al nacimiento hasta la
musrte. Para Stanzione esta inmutabili-
dad s falsa, puses el sexo se dasarmollay
a veces o transforma.

Ademas de esta posibilidad de can-
tefacién, se contempla la de ineficacia de
la sentencia, La misma deviena ineficaz
cuando después de trascientos dos dias
contados a partir de la firmeza de la mis-
ma nazcea un hijo del transexual, v bien,
cuando éste contraiga matrimonio. En
ambas hipétesis se trata de casos en que
han venido a menos los presupuastos
exigidos para la admisién de la peticitn:
¢l sentimiento de pertenencia a un sexo
divarso al atribuido en el acta de naci-
mienta, La oportunidad de la disposicion
se advierte principalmente en el segundo
taso, pues de ofro modo, dado que el
sambio de nombre no ha alterado la asig-
1acidn sexual, se habrd arriesgado a

autorizar por ley el matrimenio entra par-
sonas de un mMisMo sexo.

Podifa pensarse que esta "pequeha
solucidn™, por tratarse Gnicamenta de un
simple cambio anagrafico, no lograria
mds que aumaentar fa fractura existente
entre los diversos elemantos sexuales
del individug. Pero, fomando en cuenta el
cambic gue significa an la vida del suje-
to el sufrir una cirugia de cambio de sexo,
tendera mas bien a evitar gestos impulsi-
vos y concede la oportunidad de una més
meditada y serena vatoracién da ia asig-
nacion sexual definitiva. Respecto a esto,
Stanzione plantea méas bien que deberia
crearse un “tercer sexc”, un statu neutro,
intermedio; en e cual hacer confluir todos
los casos de incertidumbre acerca de la
asignacion sexual o con el cual denctar
ia fase que transcurre entre la decision
del cambio de nombre y la definitiva atri-
bucién al sexo de eleccidn. Incluso plan-
tea que debaria parmitirsa que el tran-
sexual elija este tercer saxo como su
sexo definitive, si con esto se logra su
equilibrio psiquico y el pleno desarrollo
de la persona.

Con la gran solucién el legislador
alaman se enfrenta al perfit mas compto-
metador dal fenédmeano transexual; pues
el asignar a una persona a un sexo diver-
so al que ha vivido, 8s cosa que atafie na
solo al interés del individuo, sinc que se
extiande a las relaciores que éste ha
instaurado con otros.

Es por esto que las candiciones para
proceder al cambio legal de sexo son un
tanto rigidas. Ademas de cumplir con los
requisitos que se exigen para el cambio
de nombre, deben cumplimentarse los
siguientes:

a. No ser casado.

b. Ser parmanentemente incapaz de
procraar.

c. Haber sufrido una operacién qui-
tirgica de transformacion de sus atribu-
tos saxuales extariores, con la cual haya
logrado un clare acercamiento al cuadro
morfolégico del sexo opuesto.

Vemos que se parte de que la ope-
racién ya ha sido realizada, y con éxito, a
diferencia de [a ley sueca, que establece
la necasidad da gue medie una autoriza-
cidn especial para gue con la cirugla
puada obienerse la constatacin de per-
tenencia a otro sexo.

En cuanto a las consecuéncias juri-
dicas del cambio de saxo, se regulan
unas pocas taxativamente. En cuanto a
las relaciones padre-hijo, se da obvia
praeminencia al interés del hijo cuando

se establece que la sentencia por la cual
el petente se considera como pertens-
ciente al sexo cpuestc no cambiard las
relaciones entre el raquirente y sus hijos
y los descendientes de sus hijos. Tampo-
co altera las relacionas entre al requiren-
te y sus padres.

Por otra parte se establece que la
sentencia tampoco modifica ias preten-
siones del interesado a pensiones y pres-
taciones periddicas equiparables. Final-
ments se acufa una cladusula genérica
que propugna que, a partir de iz firmeza
de la sentencia, ¢l petente asumira ks
deraches y deoberes del nueve sexg;
siempre y cuando tales efectos no inter-
fieran en situaciones subjstivas igual-
mente tutalables o bien no choquen con-
tra consolidados principios juridicos.

Al cambio en la determinacién de la
pertenencia sexual son apficabies las
disposicionss relativas a compstencia,
capacidad procesal, legitimacién, peti-
cién de cancelacidn y prohibicién de di-
vulgacién refersntes al cambio de nom-
bre.

VALORACION PENAL DE LA OPERA-
CION DE CAMBIO DE SEXO.

Segun hemos podido concluir des-
pués de analizar el aspecto médico de la
operacidn, sin el reconocimiento legal y
social del nuevo rol del transexual, esta
se encontrard en una situacion desventa-
josa; sin importar cuan parfocta sea la
cirugfa médicamente.

Al ser considerada la cirugla como
una actividad médico curativa, segin se
estudio en la pante médica, puas va diri-
gida a mejorar la salud psiquica del pa-
ciente; al conformar su cuerpo con su
mante, siendo que lo contrario es imposi-
ble, su valoracién penal va a depender
de fa posicitn que se tomea respecto a la
naturaleza de la actividad médico curati-
va. De esta forma ha sido analizado
doctrinariamanta, conformae sa vic, consi-
derdndola algunos autores como justifi-
cada por el consentimiento de! pacisnte,
olros per el ejercicio da una profasion
legal, etc.

Respecto a la naturaleza de la acti-
vidad madico curativa hay dos grandes
corrientes; unos la consideran atipica;
otros la consideran tipica, perc cubierta
por una causa de justificacién,

LA ACTIVIDAD MEDICO CURATIVA
COMO ATIPICA.

El tratamiento actividad médica qui-
rirgica es definido por Grispini como:
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*...aquella modificacién del crganismo
ajeno, ejecutada segln ias normas indi-
cadas por la ciencia, para mejorar |a sa-
lud fisica o psiquica de la persona o la
belleza de la misma. De esta definicién
se deduce que este tratamiento puade
ser de dos clases: curativo o de tipo es-
tético™ (25).

La cirugfa transexual constituye,
contorme habiamos explicado, un trata-
miento médico curativo. Una de las dos
corrientes doctrinales que vamos a ana-
lizar considera que [a actividad médica,
realizada con fin curativo y conforme a
las regfas del arte médico o *lex artis”
carece de la nota de tipicidad coma le-
sidn,

Los seguidores de esta tandencia
estudian [a intervencién quirdrgica como
un todo, sin considarar 1as molestias y
padecimientos que ésta provaca, Sino
que valoran qua el perjuicio pasajero tie-
ne la misma finalidad def tipo penal de
lesiones, que lo que tiende a proteger al
castigar el delito es precisamente, la exis-
tencia corporal y psiquica del individue.

Estos principios fueron formulados
por primera vez par Carlos Stoos (28), en
ol afio 1899, Stoos sostiena que al médi-
co no pretende lesionar al paciente, y
que el tratamiento curativo es distinto al
dafo a la salud, las lesiones y los malos
tratas. La voluntad del facuftativa es més
bien mejorar al paciente, no dafarko.

FPunic clave para la comprension de
esla tosis es |la delimitacién de lo que sa
entiande por reglas del arte médico,

Zaffaroni las dsfine como: “...al
adecuado e indicada pracedimiento diag-
néstice y la aplicacién de los procedi-
miantas técnicos ordinarios con los cui-
dados que sean del caso” (27). Para que
el pracedimianto sea el indicado y ade-
cuado es preciso que se aprecie con
anterioridad por parte del médico, la
oportunidad de la intervencién y el acigr-
to del diagnostico. Ademas, el procedi-
miento aplicado debe estar suficiente-
mente probado, y si se aplicara unc no
suficientemente probado por no existir
otro, deberan lomarse el maximo de
precauciones.

Francisce Castillo (2B) distingue
entre las definiciones que se dan de la
“lex artis™, las gque siQuen un criteric for-
mal y lo que él llama la “actual doctrina”,

El criterio formal considera que el
médico actiia acorde a las reglas del arta
si su actuacién se ajusta a la que tendria
un “médico medio”. Esta remisién a una
figura del "médice medio™ resulta por

demas criticable, por ser tan ficticia
idealista como |a figura del “buan padre
de familia”.

La "actual doctrina”, pane de que
debe de estudiarse el caso concreto,
pues todos los métados de curacidn san
distintos y debe analizarse la situacién
concreta y el paciente concreto. Partien-
do de estas asaveracionas, el Dr. Casti-
llo describe tres caracteristicas que defi-
nen la actividad médica:

1. La finalidad de la intervencién
quirirgica debe ser ia curacién, el alivio,
la prevencién de un mal flsico o psiquico,
su investigacion (para fines de curacion
del enfermo) y su diagnéstico.

No se incluirian dentto de esta fina-
lidad {a investigacién cientifica, judicial,
los fines estéticos o para favorecer la
salud de una persona distinta def opera-
do, los que na sa considerarfan actividad
médica en sentido estricte, y sarian por o
tanto lesiones tipicas.

2. Los métodos empleados deben
estar suficientementa probados. Métodos
novedosas solamente serdn admisibles
si la oparacidn tiane resultados positivos
y el paciente ha dado su consentimiento.

3. Lavaloracion de estas reglas seré
establacida confarme a criterios objetivos
validos de los circulos médicos oficiales
u oficializades, debiendo respetarse los
criterios &licos y médicos, aprobados por
los codigos marales de las ciencias mé-
dicas y por los conocimientos y tacnicas
de estas ciencias.

El médico deba analizar antes de
realizar la intervencién si su actuacién se
ajusta o no a la “lex artis”.

Critico do esta tesis lo es Guillarme
Sauer (29), quien considara gue el tipo
de las lesionss supone en general un
ataque a la integridad corporal con cier-
tas consecuencias dafiosas, y que de
cualquier moda que quiera concebirse el
tipo, incluso del mas reducido, la inter-
vencion madica caera siempra bajo éi y
as casi un caso de escuela. Otra de las
cbjeciones de Sauer es la de que, como
an Wtima instancia la tipicidad ¢ atipici-
dad de la actuacidén dependera de si la
misma se ajusta o no a las reglas dsl
arte; correspondera al perito y no al juez
astablecer sila conducta es tipica o anti-
juridica.

A. Elcaso de la operacién exitosa.
De conformidad con esta tesis,

cuando la operacién haya tenido un re-

sultade positivo, falta por completo el

raequisito de la tipicidad. Esto par cuan
si la intervancion tuvo como consecuer
cia la eliminacién de un estado morbos
del organismo del paciente, no pued
existir una lesién persenal; pues al delit
de lasionas es un delito de resultado.

Por resultado positivo debe enter
derse, segln Zaffaroni: "...la obtencid
del restablecimiento de la salud, de s
conservacién, de la permansencia del et
fado precario en que se halla, del alivi
de las consecuercias de ese estadood
[a neutralizacion o postergacién de male
mayores, siempre que esto fuese lo qu
era dable esperar de las posibilidade
brindadas por el conccimiente cientifico
los medios disponibles da emergencia
(30).

Conforme a esta definicidn, tambié
las operaciones mutilantes pueden tene
resuffado positive. i se debe amputar ui
6érgano o un miembra porque esta dafa
do, es porque la intervencién quirdrgic:
es el dnico procedimianto técnico qu
resta para circunscribir ef mal. Lo misme
sucede cuando se trata de evitar mayo
ras consecuencias dafiosas, eliminand:
un drgano para que el otro funcicne co
rractameante. Sin embargo, otros autores
(31) consideran que en tal caso si habri:
tipicidad de la lesidn, pues el haecho impli
ca una pérdida de la sustancia corporal.

B. El caso de la operacién no exito-
sa.

Se considera que no tendra la nota
de tipicidad el tratamiento o la oparacién
médica ¢on resultado negativo, siempre
¥ cuando se haya realizado conforme a
las reglas del arte médico. Pero para allo
es indispensable corroborar con antario-
ridad a la operacion tres factores muy
importantes:

1. La necesidad de la intarvencién.

2. La cantidad de riasgo invalucrado.

3. La finalidad de evitar un paligre
para la vida o salud del paciente.,

La atipicidad en el casc de las ope-
racionas con resultado desafertunado ha
sido fundamentada a través de dos vias:

1. La seguida por Eb. Schmidt (32),
que se apoya en la construccién de los
delitos de omisién impropia. Son tipos de
omisién impropia aquellos que imponen
¢l deber juridico de aportar 0 de evitar un
resultado, En el caso de la operacién cor
resuitado negativo, si el médico hizo tado
lo que le fue posible, pero no logré apar-
tar et peligro y el resultado desafortuna-
do; no habra tipicidad, pues no hubo vio-
lacién del deber impuesto,
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2. La segunda posicién es la de
aquéllos que fundamentan la atipicidad
de fa operacién no exitosa en la teotfa de
los delitos culposos, Lo que define el in-
justo fundamentat en los dalitos culposos
8s fa vialacién del “daber de cuidado”, De
esta posicién surgen dos ramificaciones:

2.a. La tesis de Bockelmann (33},
quien dice qua sa excluira la tipicidad del
tratamiento médico con muette o lesio-
nes; si of mismo fue realizado conforms
a las reglas del arte médico y no hubo
violacién del deber de cuidado, el cual él
considera a5 un factor subjetive dal tipo
en ol delito culposo.

2.b. La pesicion de Wezel, la cual es
similar a la de Bockelmann; pere que
difiare en cuanto que Wezeal habla de un
deber abjetivo de cuidado; que es aquel
que habria de cbservar un individuo pru-
dente y diligente que estuviers en la
accidn, Si la actuacién del médico se
ajusta a las reglas del arte médico v al
deber chjetivo de cuidado, serd atipico;
pese a gue haya tenido un resultado
advarso.

LA ACTIVIDAD MEDICO CURATIVA
COMO TIPICA PERO NO ANTIURIDI-
CA.

Una importante corriente doctrinal
afirma que fa actividad médico curativa
es tipica, pero s encuentra amparada
por una causa de justificacién: "Pun-
to de partida de esta tesis es que ¢l dalito
de lesionas ataca el cuerpo en su sustan-
cia corporal. Partiendo de esta premisa
esta posicién no valora el acto total de la
oparacion, sino cada una de las pares
de gue ésta consta... El acto material de
abrir el cuerpo es considerado como una
lesion, aunque se hayan respatado las
reglas det arte y la operacitn sea exitosa;
fa atencitn se centra en los dofores y
molestias sufridos par el paciente en al
momento de la operacién y después de
esta” (34).

Como para aesta corrients 1a activi-
dad madico curativa es considerada
coma una lesion tipica, es preciso encon-
trar una causa de justificacién que la
ampara. Y es an este punto que ta doetri-
na se ramifica en diversas tesis gue
pasaremos a exponar,

A. Justificacién del médico por el
ejercicio de una prefesion legal.
Los seguidores de esta teoria justiti-

can fa actuacidn dal médico en el hecho

de que la misma se produce al amparo

de un derecho que la ley reconoce y

organiza, como lo es el ejercicio de una
profasién madica (35).

Sin embargo, todos los partidarios
de esta tesis son coincidentes an que ne
es suficiente justificacién el ejercicio de
una profesién, sino que se hacen nece-
sarias otras exigencias;

a. Que el tratamisnto constituya un
acto de su profesion licita.

b. Que se realice con ef consenti-
mianto del operado o de quien puada
prestario. Este requisito es indispensa-
ble, pues aunque la operacién resultara
exitosa y fuera necesaria para sl resta-
biecimiento de la salud del pacisnta, no
se podrla realizar sin su consentimiento
por cuanto, todo individuo tiene darecho
a rachazar un tratamiento o intervencién
gue cause herida o mutifacién.

Puig (38) sefala tres casos de ex-
capcién en los qua es posible, sin embar-
go, prescindir del consentimienta dei
pacienta: 1. Cuando en el transcurso de
una ocperacién para la que el paciente ha
dado su consantimiento surja fa necesi-
dad de otra; en interés de la vida o salud
del enfermo; 2. Cuando, en virtud de
autorizacidn dada por el paciente, el
médico pueda constituirse en juez abso-
luto de la situacidn; y 3. En casos da
axtrema urgencia, an los que cualquier
ditatacidén puada poner en peligro la vida
o salud del pacients.

c. Qus la intervencién se haya prac-
ticado conforma a las reglas de! arte o
“lex artis".

Para Fontan Balestra (37} lo més
importante as que los actos dsl médico
tengan por objeto ef mejoramianto de la
salud del qua consianta 0 de un targero.
Lo esencial 8s esa finalidad, con inde-
pendancia de que e} fin perseguido se
lagre ¢ no.

Esta tesis ha sido criticada por algu-
nos autores qua cansideran que se trata
da un criterio insostenibie debido a que,
de aceptarse el mismo; no quedarian
amparadas por las justificantes las actua-
¢ienes de personas ajenas a la medicina
que intarvienen en momentos de urgan-
cia y con fines curativos (38). Sin embar-
go, los seguidoraes da asta teoria consi-
deran que en ese caso; la actuacién del
lego estaria cubierta por otra causa de
justificacidn {para la mayorfa ef estado de
necasidad}.

Otra de las criticas que s& ha hecho
a esta teoria es que la misma es insufi-
ciente; ya que debe ser complemantada
con el consentimianto de! paciente; pues
da lo contrario se ctorgaria un derecho al

tratamiento y operacién arbitrarics al
médico.

B. Justificaclén del médico por el
- derecho consuetudinario.

Otra de las tesis que se han esboza-
do con el fin de justificar el tratamiento
madico curativo es aquélla que se apoya
on el derecho consuetudinario. Esta teo-
ria ha sido sostenida en Alemania por
algunos autores como Gertand y Open-
haim; pero su méximo exponents b ha
sido R. Schmidt {39}

Consideran los seguidores de esta
teorfa que la impunidad hay gue buscar-
fa en una especio de derecho consuetu-
dinario, pues antes de gue existieran
instituciones para la formacién profesio-
nal de los médicos habian médicos eins-
tituciones madicas, v no se dudd de su
licitud. Ese derscho consuetudinario
consiste en ko gue en sentide amplio se
denomina “auxilio”, sea curar, aliviar los
dolores.

Esta tesis ha sido bastante criticada
por autores come Grispini vy Zaffaroni,
pues se alega que la costumbre carece
de eficacia en el Derecho Penal, ya que
el principio de legalidad penal, constituye
ia sxpresitn de que la (nica fuente del
Darecho Penal es la ley. La doctrina, fa
jurisprudencia y la costumbre no son
fuentes de conocimiento det Deareche
Penal; y Unicamente se dabe tomar en
cuenta la ética social cuando la tay remi-
te a estas pautas, como en el caso del
concepte de "mujer honesta”; pero nunca
podria la costumbre justificar una ocon-
ducta que la ley penal caiificara como
ilicita. Esta critica es totalmente con-
gruante con lo dispuesto por nuastro Or-
denamisnto juridico; ya que nuestra
Constitucién Politica expresamente resta
valor a la costumbre como justificadera
de una conducta coniraria a las leyes.
{Anticulo 11 de la Constitucién Politica).

Jiméneaz De AzUa se opone también
a esta forma de justificacién de la activi-
dad médico curativa, y sostiene que se
trata mas bien de una explicacién da la
actividad médica que de la fundamenta-
cién de una causa da justificacion. Ade-
mas, sehala Grispini, la tesis no precisa
si la intervenicién se convierte en delito de
lasiones cuando no medie e! consenti-
mianto.

C. Justificaclén dal médico por el fin
curativo.
Otra de las teorfas afirma que, lo
qua excluye of dalito an el caso del médi-
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co es el fin curative, Pero este fin curati-
vo Jo utilizan algunos para excluir la cul-
pabilidad, otros para excluir la tipicidad y
otros para excluir 1a antijuridicidad.

€.1. Fin curativo como excluyente de
i3 culpabilidad,

Esta tesis ha sido sostenida pringi-
palmente por Carrara, quien considefa
que la irresponsabilidad penal del médi-
co tiene comeo fundamento juridico la
ausencia de dato an su conducta (40); no
o] consentimiento del paciente. Seftala
gue si bien es cierto que el hombre, por
tey natural, iene facuitad plena para dis-
poner da su Integridad fisica, y por tanto
puade congentir an ser {esionado con ef
objsto de obtener algin provecho; la
verdadera raztn de la inculpabilidad de
tales actos no esta en ef consentimisnto
del pacienta, sino en su tin inocante, que
excluye el dolo, par lo cual debe aliminat-
se toda idea de criminalidad en escs
aclos que se realizan con el fin legitimo
de librar al paciente de una afeccién
morbosa o un peligro para ia satud.

La teoria es también sostenida por
Sauery Weze! (41}, y este ultimo defien-
da 1a tesis mediante un ejemplo bastan-
te conocido: "...en una disputa entre Ay
B. A coge un cuchillo y le da un corte a B.
Ei corte da casualments en un abscaso
oculte de B; ol pus sale y B, que sa en-
contraba hasta enfonces en un paligro
grave es salvado (para destacar ain mas
claramante el lartium compartionis, pue-
de situarse la pelea en una clinica, entre
dos enfermeros, llevidndose a cabo e
corte con un instrumento quirirgico), €l
sentido social da a accidn de A es com-
pletamente diferente del de una interven-
cién quirdrgica, externamente igual, aun
cuandc objetivamente se produzca el
mismo resultade —el restablecimiento de
ta salud da B—; a pasar del resultado
curative objetivo, es una tentativa de
lasiones” (42).

Zaffaroni {43) desvirtia este ejemplo
diciendo que tanta an el caso del madico
coma en el del enfermero ambos quisren
e} corla, por jo que slempre existiria el
“dolo da cortar”. Considera que, en caso
de aceptarse esla tesis, implicaria afirmar
que una norma prohibe fo que olra orde-
na; y por elic s necesario apselar a un
precepto permisivo para eliminar ia con-
trariedad de fa conducta con el dereche.
Las conductas no se dirigen & afectar un
bien juridico, sinc a la obtencién de un
resultado. La valoracion juridica de si la
conducta afecta o no un bien juridico la

establece la ley o el juez. El médico que
amputa un 6rgano determinado, quiere
obtenar et resultado de amputar ese
grgano, al igual que lo quiers obtenar &l
que fesiona. La dilerencia, para Zaflaro-
i, estriba en que ef médico lo hace por-
que asl lo indican las reglas de su arte
para salvar una vida. Y poar perseguir
asta "ultrafinalidad” de salvar una vida o
consarvar o reparar la salud, o neutralizar
e! avance, subsanar o ativiar los efactos
de un dafo en ia salud; conforme a las
reglas del arte, es que esta conducta es
fomentada y ordenada por el Ordena-
miemto juridico. En ofras palabras, la
actividad médica estaria justificada no
porgue cambia la naturaleza dal fin, sino
porque al lin tpico se agregaria una “ul-
trafinalidad”.

C.2.Fin curativo como excluyente da
fa tipicidad.

{Otro de los razonamientos da que se
ha echado mano para justificar 1a actua-
cidn de jos médicos es el ds que, la mis-
ma careceria de la nota de tipicidad al
excluir el fin terapéutico a estas interven-
ciones del &mbite dei tipo de lesianes.

Uno de los principales exponentes
de este pensamisnto as ZaHfaroni (44).
Esta {ratadista ytiliza los supuastos de su
taorfa de la tipicidad congiobante para
fundamentar la atipicidad de las intervan-
ciones quirGrgicas con finalidad terapéu-
tica, Conforme a esta teoria, el juicio de
tipicidad no as un mero juicio de tipicidad
legal, sine que exige tambidn la compro-
bacién de |a tipicidad conglobants, sea la
confrontacién del alcance prohibitivo de
la norma an relacidn con todo sl orden
normativo, Segun esto, la lipicidad con-
globante es un correctivo de la tipicidad
lagal, pues excluye dal &mbito de lo tipi-
c¢ aguellas conductas que solo aparen-
temente estaban prohibidas.

En el caso de las intervenciones
quirlrgicas, la conducta as, an opinién de
Zaftaroni, indudablemente tipica desde et
punto de vista de fa tipicidad legal. El fin
de lesionar del cirujano es claro. La solu-
¢ion dabe buscarse entonces mediante fa
consideracidn cenglobada de la norma
antepuesta al tipo de lesiones, ya que
resulta inadmisible que una norma prohi-
ba lo que otra norma fomenta dentro del
mismo Ordenamiento juridico. En cuanto
a las intervenciones guirdrgicas con fina-
lidad terapéutica, si bien las alcanza la
tipicidad legal, resultarian congiobante-
mente atipicas al ser altamente fomenta-
das por ef orden juridico.

Zatfaroni considera que la activida
terapdutica serd atipica, aun y cuandt
medie un resultado negativo, stempre )
cuando se haya actuado conforme a fa
regias del arte médico. Si dichas regla:
no se violarcn, o se violaron pero sit
resuftado negalivo, o si st violacion ne
fue detarminante del resultado negative
tampoco habrd tipicidad culposa.

Paro esta atipicidad conglobante
supone una sefie de requerimientes ob:
jotivos:

1. EHfin ultratipico terapéutico. Esto
es, una finalidad que excedse la mera
realizacién del tipo objetivo de lesionas.

2. Que quien practica la intarvancidn
se hafle habilitade para ello, En el case
de qua un lago, ante una situacion de
urgencia, proceda a llevar a cabo una
intervencién quirdrgica; realiza una con-
ducta tipica de lesiones justificada por fa
necesidad,

En e caso de las intervenciones
quirirgicas que carecen de fin terapéuti-
co, Zaftaroni considera que las lesionas
no son atipicas, sino que estan justifica-
das dentro de cienos {mites, implicados
en el legitimo ejarcicio de una profasion
ficita y que se actile con el consentimian-
to del paciente. Si e} médico excede o3
tos limites, cometers el delito de lesiones
culposas. En el caso de cientas interven-
ciones mutilantes sin fin terapédutico ¢
con finalidad terapéutica discutible en fa
ciencia médica {entre las que sitta fa
operacién de cambio da saxo), requieren,
ademas del consentimiento del pacients,
la autotizacién judicial.

Francisco Castilio {45), critica fa
tesis sostenida por Zaffaroni, pues congk
dera que confunde !a tipicidad v la antiju-
ridicidad, que se encuentran en niveles
distintos. El tipo penal de lesiones no
describe lesianes antijuridicas. Ademas
sefala que el fin curativo no pueds bas-
tat para justificar por si solo, de lo contra:
rio también se justificaria la intervencién
quirGrgica realizada per un curandero
con fin curativo.

C.3. Fin curativo como excluyentg ae
ia antijuridicidad.

Partidaric de esta tesis lo es Von
Liszt {48), quien considera que las inter
vaencionas en |a integridad eorporal, eje-
cutadas por médicos © curanderos con
fines curatives, diagnésticos de embelle.
cimiento o cientiticos, no resultan ilegales
por cuanto el Estado reconoce y fomen-
ta, como tin justificado, la conservaciény
el restablecimiento de fa salud. Los actos
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gjecutados para la conservacion de esta
fin, segtin las reglas de la higiene y da la
medicirra, son licitos, independientemen-
te de su resultado positivo o negative.

Otro de los seguidores de esta crite-
fio es Graf zu Dhona (47), quien conside-
ra que la intervencién quirirgica esta
justificada, con independencia de su
resuftadn, siempre que censtituya reme-
dio adecuado para un fin correcto, que no
85 otro que &l curative.

Los qua han presentado objecicnes
a esta doctrina sostienen que no cfrece
un eriterioc complete y preciso para resol-
ver las cuestiones dudosas en cada
caso (48). Otros alegan que la conse-
cuencia inmediata de esta visién del
problama seria la justificacien de la inter-
vencién realizada por un curandero, o
que por damas, cenforme se expuso,
admite Vion Liszt (49).

D. Justificacion de la operacidn o
tratamiento médico con base en
la escogencia del Interés prepon-
derante.

Algunos autores como Luis Jiménez
Da Azua, Engisch y Schinke (50), en-
cuentran la intrinseca justificacién de la
actividad curativa en la valuacion de bie~
nes o intereses, siando que en principio
sl balance de bionas significa &! derecha
da sacrificar intereses mencores por la
prosecucidn de intereses supariores.
Consideran que en este caso las lesio-
nas que sufre el paciente son privaciones
da bienes que se practican para que
otros supsetiores —Ila salud y la vida— se
aseguren y triunfen. Desde este punto de
vista, las intervencionas quirlrgicas sen
justas, independiantemants de su resul-
tado pesitivo o negativo, a menos qua sl
resultado negativo se haya producido por
impericia, lo cual es un problema aparte.

E. Justificacidn por el estado de ne-
cesldad.

Es la tasis sostenida por Bsling en
Alemania y Righi en italia (51). Conside-
ran la actividad médico curativa como
upa facultad excepcional concedida al
individua, de sacrificar [a integridad flsica
da un tercaro, en la medida en que es
necesario para salvar un bien juridico de
mayer relevancia: la vida.

También comparte esta tesis Quin-
tano Ripollés (52), quien considera que
cuando se trata de un telos curativo,
bastaria el més simple sentide comin

para justificario, pero si se prefieren fér-
mulas juridicas, estas actividades resul-
tarian amparadas peor la del estado de
necesidad, la que alcanzar(a incluso las
actividades desarralladas por un profane.
Asf encuadrado el supuesto en términcs
dae estado de necesidad, sl consentimien-
to del paciente no contaria, pues la exi-
mente opara aun en contra dal mismao,
Pero, en los casos en qus la intervencidn
no es tan inminente que no deja espacio
racional para optar, lo cual en al campo
madico quindrgico es quiza lo mas co-
rriente, el papel del factor consensual
resalta.

La obsarvacion vital que puade ha-
cerse a esta tesis es la de que la misma
tiana una aplicacidn limitada. Solo se
aplicara a aquellos casos (tal y como lo
admite Quintanc Ripollés), en qus la in-
tervencién del madico se impanga como
madida necesaria. En estos casos de
urgencia queda incluse justificada la ac-
tuacidn de un lego en la materia. Pera no
puede alcanzar aquellos supuestos,
como seria el caso de la operacién da
cambic de saxo, an que no existe una
urgencia tal que no dé al paciente espa-
cio temporal suficiente para optar {(53).

F. Justlicaclén por el consantimlen-
to del derechohablenta.

Para los seguidores de esta lasis,
las intervenciones quirldrgicas seran
siempre tlpicas del delito de lesiones,
aungque tengan un resultade positivo y
hayan sido realizadas conforme a las
reglas del arte médico. Lo que excluiria
su antijuridicidad sera el consentimiento
del darechohabiente, el que por lo gene-
ral, se solicita al paciente o a sus parien-
tes si éste no esta en condiciones de
darle, por escrito.

Uno de los exponentes de ssta teo-
rfa es Giusseppe Maggliora {54}, quien
considera que la operacién quirdrgica
—con un fin curativo, de diagnostico o
profildctico— tiene todes los caracteras
tipicos de la Iasién personal, en cuanto
produce una alteracién funcicnal del or-
ganismg. Es el consentimiento del pa-
clente a! que elimina [a antijuridicidad de
fa accion. Si el médico actia sin el con-
sentimiento del paciente serd responsa-
ble siampre por el dafio que haya ocasio-
nadeo, a menos que se trate de casos de
urgencia, o que obre para ejecutar una
iey o par orden legitima de (a autoridad.

Pero, sefala Maggiora, si se obra
con al consentimianta del pacients, el

acto en que se dispane del propic cuerpo
no debe ocasionar la disminucion perma-
nente de la integridad flsica y no debe
contrariar la ley, el orden publico y las
buanas costumbres, tal y como lo dispo-
na el articulo 5 del Cadige Civil itaffano.

Ademas, sefala Giusseppe Bettial,
otro de los exponentes de esta teorfa,
deba requarirse la necasidad de la inter-
vencidn; faltando esta necasidad el ciru-
jano actla por su cuenta y riesgo; y cita
como ejemplo & casa de las operaciones
de cirugia estética.

Un critario distinto a! de Bettiol es
expuasto por &l auter uruguayo Antonio
Camaho Rosa (55), para quien la justifi-
cacidn del consantimiento cubre inciuso
aguellos casos en que No esta presente
una necasidad inmediata, considerando
que el consantimiento cubre no sélo las
operaciones con fines curativos, diagnos-
ticos o profilacticos, sino también las que
tienan fines astéticos, experimentales o
venales.

Entre las criticas que se hacen a
esta corriente, esta la expuesta por Gris-
pini {56}, quien considera inaceptable la
tecria del consentimisnte porque hay
veces que resulta necesario curar al
pacients sin su consentimiento o sin el de
aquel que le representa y, sin embarga,
no se incurre an respensabilidad. Se tra-
ta, segiin Reyes Echandia ({57), de aqua-
llos casos de gravedad y urgencia qua
imposibilitan obtensr sl consantimiento
dal enfermo, o en los que el propio pa-
cignte s& niaga a codperar paro raspec-
1o de los cuales la intervencion del médi-
<o es indispensable para salvar la vida.
También agrega Reyes gue no tendra
relevancia alguna el consentimiento en
aquelios casos en que la intervencién
médica es obligatoria, coma son aquellos
de vacunacién o de tratamiento de anfer-
medades contagiosas.

Sauer {68) por su parne considera
que, si bien cada uno tiene derecho a
determinar siquiere y cémo guiere seguir
viviendo, ai médico solo debe conducirss
por las reglas ciantificas y comprobadas
practicamente dal arte médico para deci-
dir el criterio de la curacién o la atenua-
cién. E! consentimiaento, considara, es
una simple formalidad vacia que al médi-
co podra lenar siempre con preguntas
dirigidas y explicacionas y con una pérdi-
da de tiempe notable.

Otra de las criticas gue se han ha-
che a esta corriente (59} es que el Dore-
cho Penal &s de interés publice y por lo
mismo el cansentimiento de la victima ¢



44 — MEDICINA LEGAL — Mayo 1991

sus repre@sentantes es irrelevants, salve
tratdndose de los llamadoes delitos priva-
dos o de guerella necesaria, entra Jos
cuales no figura al de lesicnes.

Finalmente, Jescheck [60) sefala
que esta teoria es insatisfactoria para la
actuacion médica, ¥ que lo mejor seria
intreducir un precepto espacial sobre el
tratamiento curativo realizado sin el con-
sentimianta del pacients, que asegura la
proteccion del dereche a la autodetermi-
nacién sobre sl cuerpe.

ENCUADRE LEGAL DE LA OPERA-
CION DE CAMBIO DE SEXO EN COS-
TA RICA.

A. Tipicidad de la operacion de cam-
bio de sexo,

Conforma s habia estudiado en la
parte médica de este articulo, la opsra-
cién de cambio de saxo consiste en
amputar y extraer los érganos sexuales
originarios del paciente y acoplar los dsl
signo externa del sexe opuestc median-
te cirugia plastica. Pese a que el grado
de perfaccion estética de la cirugia es
notable, la capacidad de engendrar en el
hombre y de concebir en la mujer desa-
parece una vez ofoctuada la misma.

Debido a estas consecuencias que
trae aparejada !a oparacidn, la misma
parece encuadrar en el dalito de lesio-
nes.

La lesidn es definida por e! fegislador
come “dafto en el cuerpo 0 en la salud”,
conforme se extrae de las definiciones
contenidas en los articulos 374, incise 1)
y 125 del Cédign Penal:

"Articulo 374.—Se impondrd de tres
a treinta dias multa a guien:

1) Gelpeare o maltratare actro o fo
causare Un dafio en el cuetpo o én Ia sa-
lua, gue determina una incapacidad para
el trabajo por disz dias o menos.”

"Articulo 125.—Se impondra prisién
de tras meses a un afo, o hasta cincuen-
ta dias multa, af que causare a otro un
dano en ef cuerpo o en la salud, qua
determine una incapacidad para ai traba-
jo por mas de diez dias y hasta por un
mes.” (El subrayado es nuestre) (61).

El dafio en el cuerpo es definido por
ol Or. Francisco Castillo (62) como “el
dafe al individuo en su existencia morfo-
légica o anatémica, que es su ser fisico
corpeoral o integridad corporal” y el dafio
en la salud como aqusl que “...afecta el
correcto funcionamiente de los procesos
corporales o el correcto funcionamiento

de miembros y érganos considerando las
funciones naturales gue éstos cum-
plan”.

Al provocar |a operacién de cambio
de sexo la pérdida de &rganos, la cual
trae como consecusncia |a pérdida de la
capacidad de engendrar en el hombre y
de la capacidad de concebir en ta mujer;
encuadraria dentro de lo que nuestro
legislador tipifica como lesiones.

La pérdida de un érganc es un daho
en el cuerpo; en Ia intagridad fisica o ser
anatémico del hombre, y aunque la ope-
racién da cambio de sexo produce tanto
la pérdida de érganos como de la capa-
cidad de engendrar y concebir; es clara
que el dapo prepanderants es en la ints-
gridad fisica; pues aes éste el que tiene
como consacuencia la pérdida de la
capacidad de engendrar o cencebir,

Entonces vemos que la pérdida de
un érgano es considerada como lesién
pues implica un dafo en el cuerpo, y la
pérdida de |a capacidad de engendrar o
concebir provoca un dafio en la salud. Y
son consideradas especificameante como
lasiones gravisimas, dalita pravisio y
sancionado por nuestro Codigo Penal en
su articule 123:

"Se impondra prision de tres a diez
anos, si la lasidn causare enfermadad
mental o fisica, que proeduzea incapaci-
dad permanente para ef trabajo; la defor-
macidén permanente del rostro; Ja pérdida
de un sentido, de un Grgano, de un
miembro, del uso de un érgana o miem-
bro, da la palabra, de fa capacidad de an-
genarar o concebir.” (El subrayado es
nuastra) (63},

Fuera de la pérdida da drganos y de
la capacidad da engendrar o concebir, la
opearacion no prasenta ofras incapacida-
des fisicas nitiane mayores riesgos. Las
consecuencias a nivel psicolégico son
positivas, pues, como se estudié en [a
parte médica, la mayor parte de los pa-
cientes han mejorado su estado mental
con la oparacion; y solo unos pocos han
mastrade descontanto con la misma o se
han sentido frustrados,

Podemos decir entonces que la
conducta desplegada por el médico al
efectuar una cirugia de cambio de sexo
as tipica del delito de lesiones gravisi-
mas. Y es tipica porque es coincidanta
con la accién descrita en el tipo: el médi-
co, con un fin de lesionar que es clarg,
pues su intencidn es la de amputar varios
grganos al paciente, provoca la pardida
de varios érganos y de la capacidad de
engendrar o concebir.

Dicha conducta también se er
cantraria prohibida, conforme a los al
ticulos 45 y 46 dal Cddigo Civil qu
disponan;

“Artlculo 45.—Los actos de disposi
cion del propio cuerpo estan prohibide.
cuando ocasienen una disminucién per
manents de la integridad fisica excepk
los autarizados por ley.”

“Antfculo 46.—Toda paersona pued
negarse a ser sometida a un examen ¢
tratamijente médico © quirtrgico, cor
excepcién de los casos de vacunacicr
obligatoria o de otras medidas relativas:
la salud publica, la sequridad |laboral y de
los casos previstos en gl articulo 98 de
Codigo de Familia.™ (64}

Los cascs previstos en el Codigo de
Familia son aquélios en que la prueba de
marcadores gensticos es requerida en ur
juicio de investigacién e impugnacion de
paternidad.

B. Antijuridicidad de la operaclénds
cambio de sexo.

Teniéndosa por establacido que la
opearacién de cambio de sexo realizads
por un meédico es tipica del delito de Ig-
sianas, fo que habria que analizar es sf
dicha accion tipica es antijuridica. Es
decir, &s necesatio establecer si ess
comportamiento tipico estaria o no auto-
rizado per ei orden juridico.

Y para saber si esta conducta esta
autorizada, habrd que constatar si inter-
viene en favor del autor una causa o
fundamenta de justificacion. Este analisis
se hara exclusivamante en relacién con
fa posible responsabilidad del medico o
medicos que efectldsn la operacién. Na
se plantea el problema de [a responsabi-
lidad penal del operado, ya que la norma
penal que castiga las lesiones tiene por
objeto precisamente su proteccian.

Analizando las diversas causas de
justiticacién que estudidramos anterior-
mente, y conlorme a las cuales se ha
considerade por diversos sectores de Iz
doctrina que se sncuentra amparada la
actividad médico curativa, sean, el ejerci-
cio de una profesion legal, el derache
consuatudinario, al fin curativo, la esco-
gencia del interés preponderante, al esta-
do de necesidad y el consentimiento dal
derechohabiente, es asta Gltima la que
podria justificar la operacién de cambioc
de sex0 en nuestro Ordanamiento.

Esto en primer lugar por cuanto as
contemplada expresamante por nuestio
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Cédigo Panal como causa de justifica-
cidn, en el articulo 26, gue dispone:

"No delingue quien lesiona o pone
an peligro un derecho con el consenti-
miento de quian validamente puede dar-
lo.” {65)

Y mas claramente el articule 129
que dispona:

*No son punibles las lesiones que se
produzcan, al esionado con su consenti-
mignto, cuando la accion tiene por fin
beneficiar la salud de otro.” (BB)

En apoyo a estas disposicionss esta
el articulo 22 da la Ley General de Salud
N25395 que dice:

“Ninguna persona podra ser someti-
da a tratamiento médica o quirdrgice que
implique grave riesgo para su integridad
fisica, su salud o su vida, sin su consen-
timignia previo o el da la parsona llama-
da a darlo legalmente si estuviere impe-
dide para hacerlo.” {(67)

Y también el articulo 21 del Codige
de Moral Médica que dispone:

“Con ias excepciones que establece
Iz ley, el médico esta obligado a informar
a sus pacientes sobre el riesgo presente
o eventual de cualquier medicamento o
procedimientc médico o quirdrgico, y no
debe emprender pinguna accién sin sl
consentimiento del enfarmo, o de las
personas de las cuales ésta depende, si
es meror de edad o esla incapacitado
juridicamente, exceptuados los casos de
absoluta imposibilidad o urgencia.” (68)

Lo que habria que estudiar es si esta
causal de justificacion del consentimien-
to det derachohabiente seria aplicable en
el caso de la operacibn de cambio de
sexo, pues ésta implica una lesidén a la
integridad corporal del sujeto. Respec-
i0 a la aplicacidn de esta causa de justi-
ficacion a las lesiovnes hay dos tearias:
una que admite su eficacia y otra que se
ia niega.

Para determinar la eficacia del con-
sentimientc como causa de justificacién
en los delitos en genaral, la doctrina ha
tomado como punto de referancia el
heche de si el derecho es disponible o
no. El preblema ha sido ¢l de esclarecer
8/ concepto de dereche disponible,

El criteric mas comdn que sa ha uti-
izado para determinar cudndo un dere-
:ho es disponible, es el de si el sujeto as
sU Unico titular, o sea, si antran an juego
micamante sus intereses o, si por el
onirario, esla invelucrado el interés de la
olectividad.

En opinidn de Von Liszt (69), la de-
arminacién de si entran an juego solo los

intereses del individuo debe hacersa
considerando el conjunto de las disposi-
ciones legales, y no solo de las califica-
ciones de los hechos dslictivos.

Comparte Antolisei (70) el criterio de
que el consentimiento as apto para hacer
licita la ofensa de un bien en los casos an
que éste no presenta tamhbién una inme-
diata utilidad social. Por ello, considera,
son disponibles los derechos que el Es-
tado reconoce exclusivamente para ga-
rantizar su tibre goce al individuo.

Otro de los criterios que se han utili-
zado para determinar cudndo un derecho
es disponible es el de la querella de par-
te. Se dice gue nos hallamas ante un
deracho del que se puede disponer vali-
damente a través del consentimiento en
todos los casos en que la ley penzl re-
quiare la querslla de parte para proceder
al castigo de un delito,

Este criterio ha sido criticado por
Bettiol (71), guien considera que el insti-
tuto del consentimiento de! ofendido y el
cde la querella de parte obadecen a fina-
lidades muy divarsas para que uno pue-
da explicarse an funcidn del otro. Esto
por cuanto la querslla rasponde a exigen-
cias procesales.

En opinion de Quintano Ripollés
(72), Ia solucién del problema de los dea-
rechos disponibles o indisponibles habré
gue buscarla partiendo de las concepcio-
nes filosdficas de cada cval, conforme a
las cualas ha de ordenarsa la escala de
valores ideales prevalecientes. Por tanta,
el Deracho es el lamado a decidir an
cada caso particular, cudles son los bie-
nes protegidos erga omnes, y cuales son
susceptibles de disposicién; ko que
debera hacer mediante construcciones ti-
picas.

Aparte de esta tendencia mayoritaria
que sustenta el criterio de la disponibili-
dad como determinante de la eficacia del
consentimiento como causa de justifica-
citn; existe ofra que sostiane que la efi-
cacia del consentimiento debe deducirsa,
sobre todo, de la forma y el motivo da
futela del Estado sobre determinado bian
juridico, Si la tutela es expresiva de un
interés general & publico, el consenti-
miento no serd eficaz (73).

Las mayores disidencias en cuanto
a la eficacia de! consentimiento como
causa de justificacién giran entamo ala
colocacidon que corresponde dar a fa vida,
la salud y la integridad corporal, que es
precisaments la que lesiona la operacién
de cambio de sexo.

Autores coma Maggiore, Cusllo
Calén, Antolisei, Clarck y Marshall (74);
consideran que 1a integridad parsenal as
indisponible, pues encierra interés de
naiuraleza colectiva o social, ya que es
esencial para que el individuo pueda
cumplir sus deberes para con la familia y
la sociedad.

En opinitn de Quintano Ripallés
(79), en estricta dogmatica es inoportuno
sentar una norma de general validez en
cuanto a la eficacia del consentimianto
como causa de justificacidn an el delito
de lesiones. El considera que se debe
atender a los términos en que cada legis-
lacién paermita plantear el asunto,

Algunos sistemas, como el austria-
co, han vedado toda validez al consenti-
mienta. Otros, como los codigos de
Guatemala (articulo 317); y El Salvador
{articulo 377); conocen la modalidad del
delito de lesiones consantidas.

En nuastra legislacion, y de confor-
midad con el articuio 45 del Cadigo Civil
previamente transcrito (76), los actos de
disposicién del propio cuerpo que ocasio-
nen una disminucion parmanente de la
integridad fisica estan prohibidos, excep-
to cuando estén auterizados por ley. Y
estadn precisamente autorizados por el
articulo 129 del Cédigo Penal, las lasio-
nes que se produzcan al lesionado,
cuando la accidn tenga por fin baeneficiar
su salud.

Elcaso de las intervenciones quirdr-
gicas esta especificamenta autarizado
por el articulo 22 de |la Ley General de
Salud N?5395. Este articulo establece
~—a contrario sensu— que sera permitido
ol tratamianto médico quinlrgico que im-
plique grave riesgo para la integridad cor-
poral, la salud o la vida, siempre y cuan-
do cuanta con el consentimiento pravio
del paciente o de la persona lamada a
darlo legalmente, si estuviera impedide
para hacerlo.

Poero la operacion solo podra ser
realizada por un profesional en ciencias
médicas, pues de conformidad con el
articulo 48 de la Ley Genaral de Salud
N 5395 salamente “los profasionales (en
Farmacia, Medicina, Odonlologia, atc.)
debidamente especializados e inscritos
como tales en sus respectivos colegios,
podran ejercer actividades propias de su
especialidad®,

En conglusion, al conjunto de nues-
tra legislacién permite la realizacién de
una intarvencidn quirdrgica por un médi-
€0, que ocasione Un dano permanente a
la integridad corporal (lesiones), siempre
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y cuando medie el consentimiento dal
paciente o de quien validamente puade
darlo, si a éste no es posible expresatlo
y se realice en bensficio de su salud. El
consentimiento sera en esta hipdtesis,
causa de justificacien,

De lo antericr podemos daducir que,
para que la cperacién de cambio de sexo
fuera vélida en nuestro pais, serfa nece-
sario que cumpliara los siguientes requi-
sitos!

1. Que se cuente con el consenti-
miento del pacients.

2. Que se realice en beneficio de la
salud.

3. Que sea llevada a cabo por un
médico.

El (ltimo requisito es de por si indis-
pensable para que se pueda realizar la
cirugia, pues como estudiamos, es nece-
sario que todo un equipo interdisciplina-
Fio intervenga en &l procaso.

En cuanto al requisito de que la ciru-
gia vaya en beneficio del pacients, con-
forme podemos concluir del analisis del
aspecto médico de la oparacion, la mis-
ma tiena indudatlemante un {in terapéu-
tico, aunque su indicacibn sea discutida
en sl &mbito médico. Los resultados que
se han reporiade en base a seguimientos
de lps pacientes operados, demuestran
que solo un minimo interior al 10% de los
pacientes ha reporado resultados insa-
tisfactorios, El resto de los sujetos repor-
tan haber alcanzado una increible mejo-
ria en todos los aspectos de su vida: son
persanas mas felices y seguras. La ope-
racidn ayuda grandemaeante a mejorar la
salud psiquica del paciente, y si bien la
pérdida de érganos y de Ja capacidad de
angendrar ¢ concebir afecta la integridad
corporal ¥y funcional del ingividug; el
desequilibrio psiquico lo afecta en su to-
talidad.

El hecho de que haya existido polé-
mica en el campo médico respecto a si la
intarvancién quirirgica era a no @l medio
adecuado para el restablecimientc del
transexual o si era preferible el tratamien-
to psicoterapéutico, no debe influir en la
decision fegal de la licitud de Ia opera-
cién. Por un lado porgue la mayor parte
de los resultados han sido satisfactorios
y la cperacién es ya practica generaliza-
da y reconocida en gran cantidad de
paises. Y por otra pane, porque no esta
el jurista en capacidad de juzgar la efec-
tividad de la operacién, pues se trata de
cuestiones técnicas que él no pueds
resolver por carecer de los conocimien-
tos necesarios. El asunto debe dejarse a

los especialistas, y la mayor parte de
ellos dice que la cirugia es beneficiosa
para la salud.

Algunos autores, coma Lépez Bola-
do (77), considsran que el consantimien-
to del paciente no seria valide en este
tipo de cirugia ya que el sexo es un bien
indisponible; pues del mismo emargen
una seartie de consecuencias juridicas en
ralacién con fa sociedad que el individuo
integra, y con respecto a olros cCompo-
nentes de ella. Considsra que el pacien-
te Unicamente podra consentir en una
operacién de este tipo cuando madie
venia del Estado.

Sin embargo, son los menos los que
opinan asi. Encontramos también otros
autores, como Jascheck (78), gquianes
considsran que guien auxilia a otro en
una cirugia de este tipo deba beneficiar-
s dal consentimiento del paciente. En el
migmo sentido se pranuncian Zaffaroni y
Melvin Balli {79).

Y es que reaiments se trata de una
operacién que, realizada con paricia ra-
zonable y siempre y cuando madie un
consentimiento informado, no afecta mas
que al paciente, quien es el que tiene gque
vivir con el psiquismao desviado. Si bien
@3 cierto, consideroc que hay relaciones
que habria que regular (por ejemplo, si el
fransexual luviera hijos), eso no excluye
el que cada cual pusda dacir raspscto a
un aspecio de su vida tan personal coma
lo es su propio sexo.

Otro argumento que se ha utilizado
para falsear la validez del consentimien-
to en esta tipo de intervenciones es que
la insistencia del transexual de su parte-
nencia a olfro sexo es una idaea delirante,
por lo que al sufrir éste una afeccion psi-
quiatrica su consentimianto no es valide,
Sin embargo, la “American Psychiatric
Association” ya se ha pronunciado res-
pecto a esto diciendo que: “Deba distin-
quirse el transexual de las ideas de
cambio de saxo y de pertanancia al otro
soxo de delirantes y psicéticos. En la
esquizofrenia pueden presentarse ideas
de delirio de pertenencia al otro sexo, si
bien esto es raro... La insistencia par
parte dal transexual de qua pertenace al
cotro sexXo no es una idea delirants, pues-
1o gue Io que el sujeto pretende y quiere
expresar es que ‘se siente como’ un
miembro del otro sexo, no que crea que
verdaderamenie la es,.. Fuera de la dis-
cordancia sexual, el comporntamiento del
transexual, en los aspectas intelectual,
social y profesional no se encuentra alte-
rade” (80).

En cuanto a los requisitos que e
consentimianto tendra que cumplir; s¢
trata de aquéllios exigidos par fa doctrina
en forma general al consentimiento come
causa de justificacién: capacidad para
juzgar sobre la significacién y amplitud de
la intervencion, consentimiento otorgade
con anterioridad a la cirugia, expresa y
libre de vicios de la valuntad.

En cuanto a la edad que $e requari-
ria para poder sufrir Ia cirugia, a mi pare-
ceor deberd efectuarse una vez que e
sujeto haya completado su maduracidn
sexual, lo cual no ocurre a una edad
predsterminada y uniforme en todos los
individuos.

Por supuesto, siempre habria as-
pectos que seria necasario dilucidar, en
cuanto a las ralaciones dal sujato con los
demis despuds da la operacidn, si se
necesitaria autorizacién judicial previa
para la realizacién de |a misma {no por-
que se considere que el sexa es un bien
indisponible ¥ que es necesatria la venia
estatal para poder disponer de &, sing
para rodear de mayoras garantias al
pacienta), atc. Pero estos aspectos ten-
drian que ser regulados en una ley espe-
cial.

CONCLUSIONES.

1. El transexual ha sido definido
como aquel que astd an desarmonia con
sus caracteres saxuales totales, hasta el
punio de detestar su pertenencia al pro-
pio sexo y los propios érganos genitales
que constituyen para él una auténtica
defarmidad. Segun el paciente, en gens-
ral del sexo masculino, Unicamente la
cirugia esté en condiciones de conducir-
le a la normalidad y hacerle llevar una
vida normal (legal, social y sexualmente).

2. El transexualismo tiende a con-
fundirse con otros fendémenos afines, que
involucran también trastornos en la iden-
tidad genética; como el homosexualisme,
el travestismo y el hermafrodismo. Es
importante desde el punto de vista médi-
co-legal el diferenciar estos fendmencs,
debido a que en el caso del travastismo
y homaosexualismo la cirugia de cambio
de sexo no debe efactuarse; y an el caso
del hermafrodita, ef tratamiento legal dife-
rird de aquél del transexual.

3. Los transexuales se clasifican en
dos categorias: transexuales masculinos
y femenines. Y los masculinos pueden
agruparse en dos clases, los extroverti-
dos y los introvertidos.,

4. La etiologia del transexual, pase a
haber sido objeto de varios estudios no
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ha podido ser unitariamente determina-
da. Se han planteade varias teorias, pero
el establacimientc de una tecria definiti-
va se dificulta.

5. La solucidbn médica qus se ha
dado al transexualismo es la cirugia de
cambic de saxo, por constituir una inter-
vencitn curativa que logra conformar el
cuerpo al psiquisme del paciente, mejo-
rando su safud mental.

6. Pravio a la operacion, y debido a
que 'a misma debe llevarse a cabo con la
maxima precaucion, es necesaric estu-
diar al paciente; descartar que sufra
cualquier otro fendmeno, entrevistar a
sus parientes. El equipo médico debe
esclarecer una serie de interrogantes,

7. El procedimiento de convarsion al
sexo opuesto requiere de los esfuerzos
combinados de urélogos, cirujanos plds-
ficos y ginecdiogoes. El objeto de la ppa-
facién es amputar y extraer los érganos
sexuales originarios y acoplar los de sig-
no externo arificialments {mediante ciru-
gia plastica), incluidos los caracteres
secundarios, acompanado todo ello de
un {uarte tratamianta hormonal. No obs-
tante la perfeccién estética de esle tipo
de intervenciones, la capacidad de pro-
creacién del intervenido desaparace una
vez sfectuadas.

8. En Costa Rica no se ha levado a
cabe ninguna operacion de este tipo. Sin
embargo, su realizacidén es medicamen-
te posible; y ya ha existido un intento de
electuar una.

9. La discusidn en el plano juridico
sobre la cirugia se inicid aup antas de
que se agotara la fase de debate clinica
nosolégica.

10. La jurisprudencia y la doctrina en
la mayor parte de los paises en qua se
ha estudiado el problema se muestra
favorable a la intervencién, y existen
paises que ya cuantan con legisiacion
sspecifica sobra &l tema,

11. Debido a las consecuencias que
conlleva esta opaeracién, de pérdida de
érganos y de la capacidad de engendrar
o concebir, 1a misma pedria considerarse
como tipica del delito de lesiones. Para
realizar st valoracidn penal sera necesa-
fic analizar las distintas teorlas existentes
respecto a la naturaleza de la actividad
médice curativa, naturaleza de la que
segin establecimos; participa la interven-

cion.

12. Conforme a una de eslas co-
rrientes, la actividad médica, realizada
conforma a las reglas del arte médico,

carece de la nota de tipicidad como le-
sién,

13. Para la segunda corriente, la
actividad médico curativa es tipica del
delito de lesiones, pero se ancuantra
amparada por una causa de justificacion;
que para unos es el ejercicio de una
profesidn legal, para otros el derecho
consuetudinario, otros mas creen que g3
elfin curativo, o la escogencia del interés
preponderante, o el estado de necesidad
o el consentimiente del derechohabiente,

14. Del analisis de nuestra legisla-
cidn se pusds concluir que estara autori-
zada la realizacién de una intervencin
quirlirgica por un médica, que ocasione
un dafo permanente a la integridad cor-
poral {lesiones}), siempre y cuanda madie
el consentimiento del paciente o de quien
validamante puede darlo, si a éste no as
posible expresarlo y se realica en bene-
ficio de su szlud. El consentimiento sera
en gsta hipdtesis, causa de justficacidn,

15. De lo anterior podemaos daducir
que, la operacidn de cambio de sexo
sefd vélida en nuestro pais, siempre y
cuando se cumplan los siguientes requi-
sitos:

1. Que sa cuente con al consenti-
miento del paciente,

2. Que se realice an beneficio de la
salud.

3. Que sea llevada a cabo por un
médico.
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