Resolucion adoptada por el Defensor del Pueblo, el 21 de marzo de 2024, con
motivo de la solicitud de interposicion de recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley 17/2023, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/2016,
de 29 de marzo, de identidad y expresion de género e igualdad social y no
discriminacion de la Comunidad de Madrid

(Boletin Oficial del Estado, num. 130, de 29 de mayo 2024)

AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Angel Gabilondo Pujol, en mi condicién de Defensor del Pueblo por eleccion de las
Cortes Generales, nombramiento que fue publicado en el Boletin Oficial del Estado
numero 276, de 18 de noviembre de 2021; con domicilio institucional en la Villa de
Madrid, paseo de Eduardo Dato 31; por virtud de la autoridad y responsabilidad que me
confiere la Constitucion espafiola, comparezco ante el Tribunal Constitucional y, como
mejor proceda en derecho, DIGO

Que en ejercicio de la legitimacion que al Defensor del Pueblo le es atribuida por los
articulos 162.1 de la Constitucién, 32.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional y
29 de la Ley Organica del Defensor del Pueblo; oida la Junta de Coordinacion y Régimen
Interior de esta Institucion, en sesion celebrada el 21 de marzo de 2024; mediante la
presente demanda, interpongo

RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD

contra el inciso «para iniciar el tratamiento farmacoldgico sera requisito necesario que
previamente reciban apoyo de los profesionales de salud mental infanto-juvenil,
mantenido durante todo el proceso y en el caso de que existiera comorbilidad sera
imprescindible un informe favorable del profesional que esté tratando al menor en dichas
patologias», incorporado en el articulo 14, parrafo segundo, letra b), de la Ley 2/2016, de
29 de marzo, por el articulo unico, numeral doce, de la Ley 17/2023, de 27 de diciembre,
por la que se maodifica la Ley 2/2016, de 29 de marzo, de identidad y expresiéon de
género e igualdad social y no discriminacién de la Comunidad de Madrid, en razén de los
motivos de inconstitucionalidad que se exponen.

El presente recurso se interpone ante el Tribunal Constitucional, a quien corresponde
la jurisdicciéon y competencia para conocerlo, de acuerdo con el articulo 161.1.a) de la
Constitucion, y los articulos 1.2 y 2.1.a) de su Ley Organica; dentro del plazo y cumplidos
los requisitos que determina el articulo 33 de dicha disposicion.

ANTECEDENTES

PRIMERO. El Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, num. 309, de 29 de diciembre
de 2023, publicé la Ley 17/2023, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley
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2/2016, de 29 de marzo, de identidad y expresion de género e igualdad social y no
discriminacion de la Comunidad de Madrid.

SEGUNDO. Con fecha 13 de febrero de 2024 se registré en esta institucion una solicitud
para que el Defensor del Pueblo ejercitard su facultad de formular recurso de
inconstitucionalidad contra seis numerales del articulo unico de la citada ley, en atencion
a la vulneracion de varios preceptos constitucionales.

TERCERO. EI 20 de febrero de 2024 se recibié en esta institucidon una segunda solicitud
en el mismo sentido, en este caso suscrita por dos personas a titulo particular y por una
de ellas, ademas, en su condiciéon de presidenta de una asociaciéon de familiares de
menores y jovenes trans, en la que se cuestionaba la constitucionalidad de la totalidad
de la norma y, subsidiariamente, de catorce preceptos de la misma.

CUARTO. Una vez oida la Junta de Coordinacién y Régimen Interior, segun determina el
articulo del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Defensor del Pueblo, de
6 de abril de 1983; el Defensor del Pueblo entiende que respecto del inciso antes
indicado concurren los requisitos objetivos de inconstitucionalidad, segun se detallara a
continuacion.

MOTIVOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

PRIMERO. EI principio de conservacion de la ley y las posibilidades de una
interpretacion de conformidad de la norma controvertida.

La busqueda de la interpretacion del precepto mas acorde a la Constitucién es una
obligacion de todos los poderes publicos, con caracter previo a la interposicién de un
proceso constitucional (por todas, STC 108/1986).

Por tanto, el andlisis que debe realizarse en primer lugar, en palabras de ese alto
tribunal, se resume en la STC 341 /1993, Fundamento juridico 2°, cuando sefala:

El fundamento de todo pronunciamiento interpretativo esta en el principio de
conservacion de la ley y en la exigencia de su interpretacién conforme a la
Constitucion, criterios que, con todo, tienen también sus limites, pues no puede
el Tribunal «reconstruir una norma que no esté debidamente explicita en un
texto, para concluir que esta es la norma constitucional» (STC 11/1981,
Fundamento juridico 4°), como tampoco puede «ignorar o desfigurar el sentido
de enunciados legales meridianos» (STC 22/1985, Fundamento juridico 5°; en
sentido analogo, STC 222/1992, Fundamento juridico 2°). Pero a un fallo
interpretativo de tal género —esto es lo relevante— se podra o no llegar, segun
los casos, en atenciéon a que el precepto impugnado requiera y admita un
pronunciamiento expreso sobre su entendimiento conforme a la Constitucion, sin
que tenga sentido una especifica pretension de las partes para su adopcion
(STC 5/1981, Fundamento juridico 6°) o, por iguales razones, para su exclusion.
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Asi pues, resulta preciso partir en nuestro analisis del objeto y los fines de la norma, y
de la configuracion que en la misma establece el legislador autonémico de los derechos
que se reconocen a los menores trans, ahora llamados menores transexuales.

Para ello, en primer lugar, debe acudirse al preambulo de la Ley 17/2023, de 27 de
diciembre, ya que es a través del mismo como el legislador explica los motivos que le
han llevado, en este caso, a maodificar algunos preceptos de una norma anterior
reguladora de la identidad, la expresion de género, la igualdad social y la no
discriminacion. Ese tribunal ya se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre el hecho
de que, aun careciendo el preambulo de valor normativo, es un elemento a tener en
cuenta en la interpretacion de las leyes (STC 36/1981, FJ 7).

Se destacan a continuacion varios parrafos del preambulo en los que se justifica la
necesidad de la modificacién normativa operada, en los siguientes términos:

[Lla necesaria proteccion de los derechos fundamentales y de la igualdad
efectiva ante la ley de todos los ciudadanos, «sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opiniéon o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social», como dispone el
articulo 14 de la Constitucion, y la creciente sensibilidad social hacia personas
que antes vivian su transexualidad en la marginalidad o padeciendo
discriminacion, ha llevado en los ultimos afios a las distintas Administraciones del
Estado, entre ellas la propia Comunidad de Madrid, a promulgar disposiciones
complementarias con el fin de reforzar la garantia constitucional de no
discriminacion.

Especialmente relevante, cuando se trata de la proteccion de las personas
transexuales, es cuidar que las medidas necesarias y justas no acaben yendo en
detrimento de la mujer, de su seguridad fisica y juridica, de su participacion en
condiciones de igualdad efectiva en la vida profesional, deportiva, artistica, de
ocio y social, ni de su necesario reconocimiento e igualdad ante la ley. No pocas
organizaciones feministas han levantado la voz sefialando este peligro, que una
legislacion de calidad esta llamada a soslayar, al tiempo que ampara a todos;
especialmente a los menores.

Las organizaciones médicas, especialmente las relacionadas con la salud
mental y la pediatria, pero también las de bioética o medicina sexual, han
advertido también de la criminalizacidon de su asistencia, que, en Ultima instancia
redundaria en dafio, precisamente, de aquellas personas que esta Ley esta
llamada a proteger. Todas estas voces autorizadas se han tenido aqui en cuenta.

La presente modificacion pretende corregir aspectos de la Ley 2/2016, de 29
de marzo, de lIdentidad y Expresion de Género e Igualdad Social y no
Discriminaciéon de la Comunidad de Madrid, que pueden acabar conculcando
derechos como la libertad de expresion y de prensa, y la libertad de catedra y
educativa de los articulos 20 y 27 de la Constitucion Espafiola, o la presuncién
de inocencia del articulo 24 de la Constitucion, ya que se introducia la inversién
de la carga de la prueba, asi como la «discriminacién por error», que es una
variante de facto de la falta de presuncién de inocencia y contraria al espiritu y la
letra de nuestras leyes.
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Al mismo tiempo, la entrada en vigor de la Ley para la Igualdad Real y
Efectiva de las Personas Trans y para la Garantia de los Derechos de las
Personas LGTBI, aprobada por las Cortes Generales el 16 de febrero de 2023,
hace necesario derogar los preceptos de la Ley 2/2016 que establecian un
sistema paralelo de autodeterminacion de género en el ambito competencia y en
la expedicion de documentos de la Comunidad de Madrid.

Respecto a la cuestién que ahora se somete a la consideracion de ese tribunal, debe
senalarse el énfasis que en este preambulo se aprecia cuando indica que la reforma
planteada se concibe como un remedio a determinados excesos que, a criterio del
oérgano que ejercito la iniciativa legislativa, se estaban produciendo y que cercenaban e
incluso criminalizaban la prestacion de asistencia médica, muy especialmente, en lo que
aqui interesa, en el ambito de la salud mental.

Se produce en este caso la peculiar circunstancia de que no existe un preambulo sino
dos. Y es que el numeral uno del articulo, ademas de cambiar el titulo de la Ley 2/2016,
da también una nueva redaccién al preambulo que elimina alrededor de la mitad del
contenido original y modula algunos pasajes. La nueva redaccion mantiene el pasaje
referido al compromiso con la proteccion de los menores transexuales, la atencién a su
interés superior y el amparo de la ley frente toda exclusion, plena atencién a sus
necesidades sanitarias y proteccion en el sistema educativo.

Sin embargo, si se compara la redaccién actual con la original, cifiendo el examen a
lo relevante respecto de la cuestion controvertida, en la actual redaccion, al referirse al
Titulo 11 «De la atencion sanitaria a las personas transexuales», puede leerse:

La asistencia a los menores transexuales se establece bajo los principios de
tutela del mejor interés del menor y de respeto a su voluntad bajo el principio de
reconocimiento progresivo de su madurez, conforme establecen los principios de
la Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio y los protocolos de
las principales organizaciones pediatricas internacionales.

Este texto aparecia ya en la primera redaccion de la ley promulgada en 2016. Lo que
ha hecho el legislador autonémico es eliminar en este punto las dos frases que
completaban el parrafo y cuyo tenor literal era:

En lugar de establecer prohibiciones que atentarian contra los derechos de los
menores afectados y constituirian un maltrato, o de fijar barreras de edad que no
tienen en cuenta el desarrollo individual de cada menor, se establece un sistema
de atencién individualizado y basado en las necesidades especificas de cada
menor, y en el que se provee de los oportunos tratamientos en el momento
adecuado en atencion a su desarrollo. La Ley, establece ademas salvaguardas
en interés del menor y el deber de consulta del mismo en toda medida que le
afecte.

La eliminacion de este inciso del preambulo resulta coherente con la redaccion que
luego se da al articulo 14.2.b) de la Ley 2/2016, que constituye el objeto de discusion en
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este proceso constitucional, ya que en ella se va mas lejos de la prevision de apoyos
durante el tratamiento para incluir exigencias que someten a condiciones e imposiciones
—dilatadas en el tiempo— el ejercicio por los menores transexuales del derecho al
tratamiento hormonal cruzado.

Por otro lado, el preambulo modificado de la Ley 2/2016, sefala:

El Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid contempla entre sus
competencias el poder para velar y garantizar el adecuado ejercicio de los
derechos y deberes fundamentales de sus ciudadanos, asi como las
competencias en materia de organizacién administrativa y de los servicios
publicos, en la proteccion y tutela de los menores, en la promocién del empleo,
asistencia social, en el ambito educativo y en la organizacién de la prestacion de
los servicios médicos del sistema nacional de salud. Todo ello la habilita para
realizar un planteamiento de atencién integral en las diversas materias que
afectan a la situacién de las personas trans sin necesidad de interferir en las
competencias estatales o de otras administraciones (...).

A la luz de lo indicado, procede, por tanto, hacer un somero analisis de la norma

estatal que la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI, Ley 4/2023, de 28 de febrero.

Resulta de especial importancia comprobar el planteamiento general de dicha norma
que se plasma en su preambulo y, concretamente, en los siguientes parrafos:

En lo relativo a las personas transexuales (en adelante, personas trans), la
Clasificacion Internacional de Enfermedades de la Organizacion Mundial de la
Salud, en su undécima revision (CIE-11), de 2018, eliminé la transexualidad del
capitulo sobre trastornos mentales y del comportamiento, trasladandola al de
«condiciones relativas a la salud sexual», lo que supone el aval a la
despatologizacién de las personas trans (...).

Por otro lado, la iniciativa normativa se ejerce de manera coherente con el
resto del ordenamiento juridico, nacional, autonémico, de la Unién Europea e
internacional, para generar un marco normativo estable, predecible, integrado,
claro y de certidumbre, que facilite su conocimiento y comprensién y, en
consecuencia, la actuacién y toma de decisiones por parte de las personas
fisicas y juridicas destinatarias. Se garantiza de este modo el principio de
seguridad juridica.

De esta suerte, en atencion al titulo competencial con que esta norma se dicté (D.F.
182), debe tomarse en consideracion lo establecido en los articulos 56 (atencién sanitaria
integral a personal trans), 57 (consentimiento informado) y 59 (protocolos de actuacion
en el ambito de la salud y servicios especializados).

También resulta necesario en este debate acudir a la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentacion clinica, de la que son de particular interés los
siguientes preceptos: 3 (definiciones legales), 4 (derecho a la informacién asistencial), 8
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(consentimiento informado) y 9 (limites del consentimiento informado y consentimiento
por representacion).

El marco de lo que la propia norma considera «principios basicos» se establece en el
articulo 2:

1. La dignidad de la persona humana, el respeto a la autonomia de su
voluntad y a su intimidad orientaran toda la actividad encaminada a
obtener, utilizar, archivar, custodiar y transmitir la informacion y la
documentacion clinica.

2. Toda actuacién en el ambito de la sanidad requiere, con caracter
general, el previo consentimiento de los pacientes o usuarios. El
consentimiento, que debe obtenerse después de que el paciente reciba
una informaciéon adecuada, se hara por escrito en los supuestos
previstos en la Ley.

3. El paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de
recibir la informacién adecuada, entre las opciones clinicas disponibles.

4. Todo paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto
en los casos determinados en la Ley. Su negativa al tratamiento constara
por escrito.

5. Los pacientes o usuarios tienen el deber de facilitar los datos sobre su
estado fisico o sobre su salud de manera leal y verdadera, asi como el
de colaborar en su obtencion, especialmente cuando sean necesarios
por razones de interés publico o con motivo de la asistencia sanitaria.

6. Todo profesional que interviene en la actividad asistencial estd obligado
no solo a la correcta prestacion de sus técnicas, sino al cumplimiento de
los deberes de informacion y de documentacion clinica, y al respeto de
las decisiones adoptadas libre y voluntariamente por el paciente.

7. La persona que elabore o tenga acceso a la informacion y la
documentacion clinica esta obligada a guardar la reserva debida.

A criterio de esta institucion, el conjunto de estos principios y preceptos configuran un
marco en el que cualquier paciente o usuario —con independencia de su edad o
situacién médico-asistencial— retiene un ambito de libertad estrechamente ligado a su
propia dignidad y al libre desarrollo de su personalidad, que ha de ser respetado por el
legislador autonémico en virtud de lo previsto en el articulo 149.1.12 de la Constitucion.

Al analizar la cuestidon que se sustancia en este recurso, el Defensor del Pueblo tiene
especialmente presente que, ademas del alto comisionado de las Cortes Generales para
la defensa de los derechos constitucionales, es reconocido por Naciones Unidas como
Institucion Nacional de Derechos Humanos (INDH).

El Comité de los Derechos del Nifio, desarrolld en su Observacion n.° 2 (2002) el
papel de las instituciones nacionales independientes de derechos humanos en la
promocion y proteccion de los derechos del nifio. Asi, sefiald:
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Si bien tanto los adultos como los nifios necesitan instituciones nacionales
independientes para proteger sus derechos humanos, existen motivos
adicionales para velar por que se preste especial atencién al ejercicio de los
derechos humanos de los nifios. Estos motivos comprenden el hecho de que el
estado de desarrollo de los nifios los hace particularmente vulnerables a
violaciones de los derechos humanos; rara vez se tienen en cuenta sus
opiniones; la mayoria de los nifios no tienen voto y no pueden asumir un papel
significativo en el proceso politico que determina la respuesta de los gobiernos
ante el tema de los derechos humanos; los nifios tropiezan con dificultades
considerables para recurrir al sistema judicial a fin de que se protejan sus
derechos o pedir reparacion por las violaciones de sus derechos; y el acceso de
los nifos a las organizaciones que pueden proteger sus derechos generalmente
es limitado.
Entre las actividades cuyo ejercicio encomienda el referido comité a las instituciones
nacionales de derechos humanos se encuentra la de «mantener en examen la
adecuacion y eficacia de la ley y la practica en relacién con la proteccion de los derechos

del nifio»; motivacién esta que alienta especialmente el presente recurso.

A la vista de lo hasta aqui dicho, se ha de estudiar si el inciso cuya
inconstitucionalidad se pretende, admite una interpretacién que permita salvar la
primacia de la Constitucidon de acuerdo con las exigencias del principio de conservacion
de la ley.

Habiendo ya analizado el objetivo que el legislador autonémico expone para modificar
la norma e introducir el inciso objeto de este recurso y el marco juridico conforme al cual
ha de interpretarse, procede ahora analizar el sentido literal de dicho inciso.

Siguiendo a Solozabal Echavarria, la interpretacién de la Constituciéon no se plantea,
de ordinario, como indagacién de lo que esta significa por si y separadamente, sino
como averiguacion de lo que la Constitucion es en relaciéon con la ley, o, en otras
palabras, cuando se quiere averiguar el significado «constitucional» de la ley o verificar la
interpretacion de la ley conforme a la Constitucion.

La interpretacion de una norma consiste en aquella actividad desarrollada para
averiguar su sentido o significado. Una norma juridica pretende la regulacion de las
conductas o la adecuacion de la realidad a lo prescrito en su enunciado. Por ello, para
que cumpla su funcién debemos saber cual es el sentido o significado a atribuir a sus
palabras.

Asi pues, el articulo 14, cuya rubrica es «atencion sanitaria de menores», tiene en la
actualidad la siguiente redaccion:

1. Las personas transexuales menores de edad tienen derecho a recibir
tratamiento médico relativo a su transexualidad proporcionado por
profesionales pediatricos, previo examen de dichos profesionales.

2. Los menores transexuales tendran derecho a recibir:
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a) Tratamiento para el bloqueo hormonal al inicio de la pubertad,
situacion que se determinara utilizando datos objetivos como la
medicién del nivel de estradiol y testosterona, la velocidad de
crecimiento o la madurez de los ovarios y gonadas, para evitar el
desarrollo de caracteres sexuales secundarios no deseados.

b) Tratamiento hormonal cruzado en el momento adecuado de la
pubertad para favorecer que su desarrollo corporal se corresponda
con el de las personas de su edad, a fin de propiciar el desarrollo de
caracteres sexuales secundarios deseados.

Para iniciar el tratamiento farmacoldgico sera requisito necesario
que previamente reciban apoyo de los profesionales de salud
mental infanto-juvenil, mantenido durante todo el proceso y en el
caso de que existiera comorbilidad sera imprescindible un informe
favorable del profesional que esté tratando al menor en dichas
patologias.

Dicho tratamiento se producira bajo la autorizacidon de quienes
posean la tutela de la persona menor de edad o por autorizacion del
juez que los sustituya.

El protocolo de actuacion determinara el procedimiento a seguir
en aquellos casos en que el equipo profesional estime la
improcedencia por existir circunstancias que pongan en riesgo la
salud del menor.

c) A recibir, llegado el caso, acompafamiento y tratamiento en la
decision de desistir o revertir el proceso de cambio de sexo.

3. Sin perjuicio de lo establecido por la Ley 1/2007, de 21 de febrero, de
Mediacién Familiar de la Comunidad de Madrid, la negativa de padres o
tutores a autorizar tratamientos relacionados con la transexualidad o a
que se establezca preventivamente un tratamiento de inhibicién del
desarrollo hormonal, podra ser recurrida ante la autoridad judicial cuando
conste que puede causar un grave perjuicio o sufrimiento al menor. En
todo caso se atendera al criterio del interés superior del menor.

4. A los efectos de que conste la posicién o el consentimiento del menor en
el procedimiento y de conformidad con la legislacion en materia de los
derechos de los pacientes y de proteccién de los menores, el menor
debera ser oido en atencién a su desarrollo y madurez, siempre si
supera los 12 afos de edad y su consentimiento debera ser recabado de
manera clara e inequivoca si supera los 16 afios de edad.

En una interpretacion gramatical, lo primero que llama la atencién es el uso por el
legislador autondmico de la expresion «sera requisito necesario»; la cual evidencia un
especial interés por destacar que esta cuestion se considera insoslayable; esto es, que
se impone como premisa para el acceso y mantenimiento del tratamiento hormonal
cruzado a los menores.

El examen de los términos de dicha expresion no deja lugar a dudas, puesto que el
sustantivo «requisito», segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE), alude
a una «circunstancia o condicidon necesaria para algo» y el adjetivo «necesario», que

8
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actua como refuerzo expresivo, en sus dos primera acepciones, se define como «dicho
de una persona o cosa: que hace falta indispensablemente para algo» o «que forzosa e
inevitablemente ha de ser o suceder».

Todo ello se compadece mal con el modelo de respeto a la voluntad de la persona
menor de edad, articulado a través del consentimiento informado, al que se ha aludido al
referirnos a la Ley 41/2002.

La alusion que sigue al «apoyo de los profesionales de la salud mental infanto-juvenil
mantenido durante todo el proceso», que leida aisladamente podria considerarse como
una prestacion especifica del Servicio Sanitario de la Comunidad de Madrid a favor de
los menores trans, tiene aqui un indudable caracter obligatorio que plantea problemas de
constitucionalidad, a criterio de esta instituciéon. Mas aun, cuando viene precedida del
verbo «recibir» (concretamente «reciban») que, segun la primera acepcion del
diccionario de la RAE, significa, cuando se refiere a una persona, «tomar lo que le dan o
le envian».

Ademas, la expresién «y en el caso de que existiera comorbilidad sera imprescindible
un informe favorable del profesional que esté tratando al menor en dichas patologias»
obliga a examinar si el uso de la palabra «comorbilidad» resulta aqui adecuado y, con un
mayor alcance juridico, la consecuencia que a ello se anuda.

Segun el diccionario académico, por «comorbilidad» ha de entenderse Ia
«coexistencia de dos o mas enfermedades en un mismo individuo, generalmente
relacionadas». Resulta equivoca, en primer lugar, la utilizaciéon de este término cuando la
transexualidad ha dejado de ser considerada una patologia y el articulo 56 de la Ley
4/2023, al referirse a la atencién sanitaria integral a personas trans, establece que se
realizara conforme al principio de no patologizacion.

Pero ademas, la norma cuestionada exige en este punto que el acceso al tratamiento
hormonal cruzado para un menor de edad, requiere el informe favorable del profesional
que esta tratando al menor de las patologias que pueda padecer y enfatiza que dicho
informe favorable es «imprescindible», es decir, obligatorio.

La introduccién de estas previsiones evidencia su alcance inexorable, pues ya existia
en la norma, y de hecho se mantiene, la prevision de que «el protocolo de actuacién
determinara el procedimiento a seguir en aquellos casos en el que el equipo profesional
estime la improcedencia [del tratamiento] por existir circunstancias que pongan en riesgo
la salud del menor».

A la vista de lo hasta aqui expuesto, las cuestiones a dilucidar por ese alto tribunal
serian, en opinidn del Defensor del Pueblo, dos: 12) Si el hecho de condicionar el inicio y
mantenimiento del tratamiento hormonal cruzado de los menores de edad al apoyo de
los profesionales de salud mental infanto-juvenil —en el momento adecuado de la
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pubertad para favorecer que su desarrollo corporal se corresponda con el de las
personas de su edad, a fin de propiciar el desarrollo de caracteres sexuales secundarios
deseados— lesiona por desproporcionado algun derecho de estos menores; y 22) Si la
exigencia de un informe favorable del profesional que trate al menor en casos de
enfermedad concomitante puede impedir al acceso o el mantenimiento de tratamiento en
vulneracion de algun derecho constitucionalmente relevante.

SEGUNDO. Doctrina jurisprudencial relevante para este proceso.

Para enfocar el planteamiento del presente recurso, resulta capital, en opinién de esta
institucion, la jurisprudencia emanada de la STC 99/2019, en la cuestiéon de
inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo respecto al
articulo 1 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacién registral de la
mencion relativa al sexo de las personas; derechos a la integridad fisica y moral, a la
intimidad y a la proteccion de la salud, en relacion con la dignidad de la persona vy el libre
desarrollo de su personalidad.

El Tribunal Supremo planteé dicha cuestion de inconstitucionalidad con ocasién de
los recursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal presentados por los
padres de un menor de edad que, como representantes legales del mismo, solicitaron la
rectificacion registral del sexo y nombre del menor al amparo de la mencionada Ley
3/2007 cuando este tenia doce afios, primero en via gubernativa ante el registro civil y
luego en juicio ordinario ante el Juzgado de Primera Instancia y en apelacion ante la
Audiencia Provincial.

En todas las instancias se les denegd su pretension, en atencién a la minoria de edad
de su hijo, dado que el citado precepto solo se referia a los mayores de edad.

El Auto del Tribunal Supremo que planted la cuestion incluia ocho proposiciones que
resumen el estado de la cuestidn de la doctrina del citado tribunal:

1. El tratamiento socio-juridico de la transexualidad se encuentra en constante y
acelerada evolucion.

2. En la identidad de género debe primar el aspecto psicolégico y psicosocial sobre
el cromosomatico o gonadal.

3. El reconocimiento de la identidad de género de un transexual no se puede
condicionar al sometimiento a una operacién quirirgica de reasignacion de sexo.

4. La transexualidad no debe ser considerada una patologia psiquiatrica necesitada
de curacioén.

5. Debe facilitarse a la persona transexual el cambio de sexo y nombre en su
inscripciéon de nacimiento y en sus documentos de identidad.
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6. Debe protegerse la intimidad y dignidad de la persona transexual ante situaciones
humillantes de identificacion en el ambito escolar, laboral o de relacién con las
autoridades publicas.

7. Estas exigencias derivan del respeto a la dignidad de la persona y al libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), en relacion con el derecho a su
integridad fisica y moral (art. 15 CE), el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), y el
derecho a la proteccién de la salud (art. 43 CE), asi como de la jurisprudencia del
TEDH vy de la interpretacion del Consejo de Europa.

8. Los menores no son ajenos a la problematica de las personas transexuales,
padeciendo ademas problemas especificos inherentes a la etapa de la infancia y
la adolescencia.

Cuando el alto tribunal al que me dirijo resolvio la cuestion, lo hizo mediante una
resolucién de la que cabe extraer unos parametros de interpretacion constitucional que
son altamente pertinentes para el caso que ahora se sustancia; a saber: derechos
vulnerados y principio de proporcionalidad, alcance del control de la proporcionalidad de
una medida legislativa, el objetivo constitucionalmente legitimo que justifica la restriccion
legal, la proporcionalidad en la persecucién del objetivo legitimo y la proporcionalidad en
sentido estricto de la norma legal cuestionada.

TERCERO. Derechos vulnerados y principio de proporcionalidad.
Ese alto tribunal tiene establecido lo siguiente:

Es constante la doctrina constitucional acerca de que el principio de
proporcionalidad, como presupuesto de constitucionalidad de la ley, no opera en
abstracto. Asi, la jurisprudencia constitucional ha establecido que dicho principio
actua unicamente por referencia a concretos derechos fundamentales (SSTC
64/2019, FJ 5, y 55/1996, FJ 3) o a especificos principios constitucionales (STC
60/2010, FFJJ 7 y 8 b). Estos derechos y principios serian los vulnerados en
caso de que el legislador los restrinja de un modo desproporcionado.
Siguiendo esta doctrina, procede analizar, como primera cuestion, cuéles son los
principios o derechos constitucionales cuyo contenido se veria restringido por los
preceptos impugnados, ya que, de no producirse dicha restriccion, careceria de sentido

la exigencia de que la norma fuera proporcionada.

El primer principio constitucional que puede quedar afectado por el inciso ya sefialado
del articulo 14.2.b), en la redaccion dada a la Ley 2/2016 por la Ley 17/2023, es el
contemplado en el articulo 10.1 de la Constitucion, en lo que se refiere al libre desarrollo
de la personalidad.

Ha de repararse, a este respecto, en la significativa diferencia de trato que se produce
entre los mayores de edad y los menores. Para los primeros, el articulo 13.2 de la Ley
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2/2016, tras su reforma, establece que el sistema sanitario de la Comunidad de Madrid
proporcionara tratamiento hormonal a las personas transexuales sin hacer mayores
precisiones. Con ello queda garantizado para estas personas el ejercicio auténomo de su
identidad.

Ademas, respecto de las personas mayores de edad transexuales, el citado articulo
13.2 establece, en su apartado e), que el sistema sanitario de la Comunidad de Madrid
les proporcionara el acompafamiento psicolégico o psiquiatrico adecuado. Ese
acompafiamiento, junto al proceso quirirgico genital, mamoplastia de aumento y
masculinizacion de térax, material protésico necesario y de tratamientos que tiendan a la
modulacién del tono y timbre de la voz, cuando sean requeridos, se configuran como
servicios que se encuentran a disposicion de las personas transexuales, pero su
utilizacién no se establece como requisito previo al tratamiento hormonal, como si que se
hace con las personas transexuales menores de edad.

Como ya ha sefalado ese alto tribunal, en la STC 99/2019:

La propia identidad, dentro de la cual se inscriben aspectos como el nombre y el
sexo, es una cualidad principal de la persona humana. Establecer la propia
identidad no es un acto mas de la persona, sino una decision vital, en el sentido
que coloca al sujeto en posicion de poder desenvolver su propia personalidad.
Cualquiera que se vea obligado a vivir a la luz del Derecho conforme a una
identidad distinta de la que le es propia sobrelleva un lastre que le condiciona de
un modo muy notable en cuanto a la capacidad para conformar su personalidad
caracteristica y respecto a la posibilidad efectiva de entablar relaciones con otras
personas.

Este nexo entre decidir sobre la identidad de uno mismo y el goce por la
persona de autonomia para organizar su propia vida y sus relaciones personales
es reconocido y afirmado por diversas instituciones de nuestro entorno juridico,
lo que muestra que sobre este vinculo existe un extendido consenso y asi el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia tiene un valor
hermenéutico especial para este Tribunal, al abordar reclamaciones en que es
relevante la situacion de transexualidad alude expresamente a la proteccion del
desarrollo personal y la pone en relacién con «el derecho a establecer y
consolidar relaciones con otros seres humanos y con el entorno que le rodea».
En el presente caso, adquiere especial relevancia la linea jurisprudencial establecida
por el Tribunal Supremo, cuando fundamenta en el libre desarrollo de la personalidad la
prevalencia que otorga a los factores psicosociales para la rectificacion registral del sexo,

sin supeditarla a una previa reasignacién sexual de caracter quirurgico.

En el caso que nos ocupa, las personas trans que pretenden el desarrollo de las
caracteristicas fisicas del género sentido necesitan de un tratamiento hormonal supresor
de la secrecién hormonal endégena y que, ademas, mantenga los niveles de hormonas
sexuales dentro del rango normal para el género sentido. Tratamiento sin el cual no resulta
posible entender que se esté salvaguardando el libre desarrollo de la personalidad.
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Sin embargo, para los menores, la norma que se impugna, al establecer la necesidad
de recibir acompafiamiento de un profesional de salud mental —para iniciar el proceso y
mantenerlo en toda su duracién— implica desconocer su derecho a definir, de forma
progresiva en funcion del grado de madurez, su propia personalidad y la identidad a ella
asociada.

Circunstancia esta que también se produce cuando para estos menores se exige la
emision de un informe favorable del profesional médico que trate al menor de alguna
enfermedad concomitante, situacién a la que la norma alude bajo el término
«comorbilidad».

Ambas limitaciones, al igual que observé la STC 99/2019 respecto de las
restricciones a la mencion del sexo en el Registro Civil de los menores, son «de un grado
particularmente intenso, porque condiciona[n] una manifestacion de primer orden de la
persona y, consecuentemente, incide[n] de un modo principal en su dignidad como tal
individuo, cuya salvaguarda es la justificacién ultima de un Estado constitucional como el
establecido en la Constitucion de 1978».

La necesidad de proteger al menor, que la ley examinada enuncia como uno de sus
principales objetivos, quedaria ya suficientemente cubierta por la actuacion profesional
del pediatra, quién debera valorar si, en un caso concreto, resulta necesaria su
derivacion o el acompanamiento de los profesionales de la salud mental para detectar o
tratar alguna patologia mental relevante que pueda ser determinante en la decisién de
cambio de sexo. Lo contrario supone desconocer la condicidon que los menores tienen
como titulares de derechos fundamentales, para cuyo ejercicio se prevé un sistema de
apoyos y garantias juridicas, mediante padres, tutores y, en ultima instancia, la autoridad
judicial, suficientemente protector, que ha de adaptarse en funcién de su edad y
madurez.

Esta derivacion a los profesionales de la salud mental ha de interpretarse, en
cualquier caso, a la luz de la Clasificacion Internacional de Enfermedades y Problemas
de Salud Conexos (CIE) de la Organizacion Mundial de la Salud. La undécima revisién
(CIE-11), cerrada en 2018, es el resultado de la colaboracidon entre clinicos, estadisticos,
epidemidlogos, codificadores y expertos en clasificacion y tecnologias de la informacion
de todo el mundo. La anterior revision (CIE 10), databa de 1990.

Sin embargo, el legislador autondmico, que ha entendido necesario modificar
sustancialmente el preambulo de la Ley 2/2016 —en el que se citaba la CIE 10— ha
mantenido dicha cita, obviando el relevante cambio que se ha producido con la CIE-11,
en la cual se elimind la transexualidad del capitulo sobre trastornos mentales y del
comportamiento, trasladandola al de «condiciones relativas a la salud sexual».

En la citada clasificacién, bajo el enunciado de «discordancia de género», se sefiala:
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La discordancia de género en la adolescencia o adultez se caracteriza por una
discordancia marcada y persistente entre el género experimentado por la persona y el
sexo asignado, lo que a menudo conduce a un deseo de «transicion» para vivir y ser
aceptada como una persona del género experimentado, ya sea por medio de un
tratamiento hormonal, intervenciéon quirargica u otros servicios de salud, para que el
cuerpo pueda alinearse, tanto como lo desee y en la medida de lo posible, con el género
experimentado. El diagndstico no se puede hacer antes del inicio de la pubertad. Las
variaciones en el comportamiento de género y las preferencias no constituyen por si
solas una base para asignar el diagnéstico.

Esta despatologizacion de la transexualidad tiene su reflejo en nuestro ordenamiento
juridico a través de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de
las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, en cuyo
articulado se establece:

Articulo 56. Atencion sanitaria integral a personas trans.

La atencién sanitaria a las personas trans se realizara conforme a los
principios de no patologizacion, autonomia, decision y consentimiento
informados, no discriminacion, asistencia integral, calidad, especializacion,
proximidad y no segregacion. Se asegurara, en todo caso, el respeto de su
intimidad y la confidencialidad sobre sus caracteristicas fisicas, evitando las
exploraciones innecesarias 0 su exposicion sin un objetivo diagnéstico o
terapéutico directamente relacionado.

Por su parte, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica tiene por objeto la regulacion de los derechos y obligaciones de los pacientes,
usuarios y profesionales, asi como de los centros y servicios sanitarios, publicos y
privados, en materia de autonomia del paciente y de informaciéon y documentacion
clinica.

Esta norma se establecié teniendo en cuenta el Convenio del Consejo de Europa
para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano respecto de
las aplicaciones de la biologia y la medicina, hecho en Oviedo, el 4 de abril de 1997 y
ratificado por Espafia mediante instrumento de 23 de julio de 1999.

Como se ha senalado en el primer apartado de este recurso, el conjunto de los
principios y preceptos de la Ley 41/2002, que emanan del referido convenio, configuran
un marco en el que cualquier paciente o usuario —con independencia de su edad o
situacién médico-asistencial— retiene un ambito de libertad estrechamente ligado a su
propia dignidad y al libre desarrollo de su personalidad, que ha de ser respetado por el
legislador autonémico, en virtud de lo previsto en el articulo 149.1.12 de la Constitucion.
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En conclusion, el inciso cuestionado, en la medida que obliga a la persona menor de
edad a recibir apoyo de los profesionales de salud mental infanto-juvenil para poder
iniciar el tratamiento hormonal cruzado y también somete esta decision a la previa
emisiéon de un informe favorable, cuando el menor tenga alguna enfermedad, incide
sobre un aspecto esencial de su identidad y conlleva una restriccion para el libre
desarrollo de la personalidad.

El segundo aspecto que puede quedar afectado por el inciso ya sefalado del articulo
14.2.b), en la redaccion dada a la Ley 2/2016 por la Ley 17/2023, es el principio
constitucional que garantiza el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar
(art. 18.1 CE), en conexion, por tratarse de un derecho de la personalidad, con el ya
analizado articulo 10.1 de la Constitucion.

El derecho a la intimidad se ha ido configurando a lo largo de los afios a la luz de la
jurisprudencia, y se ha consolidado como un derecho auténomo al margen del derecho al
honor o a la propia imagen, cuyo contenido fundamental tiene por objetivo preservar un
espacio de intimidad, personal y familiar, de intromisiones ajenas publicas o privadas. Un
espacio reservado de libertad, en el que cada persona puede actuar y decidir al margen
del resto de la sociedad, ligado al respeto a la dignidad.

En la actualidad, el derecho a la intimidad ha de interpretarse en sentido mas amplio
conforme a lo sefialado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), cuya
doctrina tiene especial valor hermenéutico para ese alto tribunal, en virtud del articulo
10.2 de la Constitucién (por todas, STC 35/1995, de 6 de febrero, FJ 3).

[...] el Tribunal ha destacado en numerosas ocasiones que el concepto de «vida
privada» incluye no solo la integridad fisica y mental de la persona, sino que
también puede en ocasiones comprender aspectos de la identidad fisica y social
del individuo. Elementos tales como la identidad de género, el nombre, la
orientacion sexual y la vida sexual caen dentro de la esfera personal protegida
por el art. 8 del Convenio europeo de derechos humanos (CEDH). Esto ha
conducido a reconocer, en el contexto de la aplicacion de este principio a las
personas transgénero, que ello implica un derecho a la autodeterminacion, que la
libertad de definir la propia identidad sexual es uno de los elementos esenciales
mas bésicos y que el derecho de las personas transgénero a su desarrollo
personal y a la seguridad fisica y moral esta garantizado en el art. 8 (STEDH
asunto A.P. Garcon y Nicot contra Francia, de 6 de abril de 2017).

La identidad sexual, esto es, como cada persona siente y se autodefine
independientemente de su sexo, y la expresion de género, cdmo esa persona quiere
manifestarse ante terceros, forman parte no solo de la identidad en un sentido fisico sino
también en su dimension social y relacional.

La identidad sexual tiene eficacia juridica a partir de la libre decisién de la persona de
identificarse con cualquiera de los géneros, con independencia del sexo fisico o genético
de nacimiento y luego que el ordenamiento juridico respete esa decision. A esos efectos,
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el elemento esencial del derecho a mostrarse ante terceros de la manera elegida, puede
verse condicionado, en el caso de los menores transexuales, de manera
desproporcionada, al imponerse requisitos para recibir el tratamiento hormonal cruzado
necesario para su transicion hacia una correspondencia con la identidad sentida.

En este contexto, la terapia hormonal incide en la libre decision de la persona trans de
hacer coincidir esa identidad sexual con la expresidon de género. Esto es, la identidad
sexual, como vivencia interna del sujeto respecto de su pertenencia a un sexo, recibe
una proteccion juridica autbnoma e independiente de cual sea la expresion de género a
través de la que desea manifestarse externamente, ya que no es juridicamente necesaria
una congruencia entre identidad sexual y expresiéon de género para que tenga eficacia
juridica plena la proteccion de la identidad sexual dispensada por el ordenamiento
juridico.

En atencion a esas consideraciones, ha de acudirse de nuevo a la STC 99/2019,
respecto de la configuracién que realiza de los articulos 10.1 y 18.1 CE, que pueden
resumirse asi:

- La dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad estan
intimamente vinculados con la libre decisién de la persona relativa tanto a cual sea
el sexo con el que se identifica —identidad sexual— como a cual sea el género a
través del que quiere manifestarse externamente —expresion de género—.
Constitucionalmente estos principios garantizan y protegen ambas decisiones que,
se insiste, aunque se suelen presentar como interdependientes (la persona
tenderd a hacer congruente su expresion de género con su identidad sexual)
pueden ser completamente autonomas.

- El derecho a la intimidad personal implica la existencia de un ambito propio y
reservado frente a la accién y conocimiento de los demas, necesario, segun las
pautas de nuestra cultura para mantener una calidad minima de la vida humana,
afiadiendo que lo que garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a
que los demas no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros,
sean particulares o poderes publicos, decidan cuales sean los lindes de nuestra
vida privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la
curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio.

- En atencion a ello, la jurisprudencia constitucional ya ha declarado que «la falta de
equivalencia entre el sexo atribuido al nacer, que es el que accede originariamente
al registro civil, y el que un individuo percibe como suyo es una de esas
circunstancias particularmente relevantes que la persona tiene derecho a proteger
del conocimiento ajeno. Ello se debe a que esa reserva constituye un medio eficaz
de que aparezca como unico y verdadero sexo el segundo de ellos, el percibido
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por el sujeto, y, en consecuencia, no transcienda al conocimiento publico su
condicion de transexual».

De ese modo, si la terapia hormonal es un elemento fundamental en la decision de la
persona trans de hacer congruente su identidad sexual con su expresion de género y
esa congruencia, como afirma la jurisprudencia constitucional expuesta, es un elemento
relevante junto con la rectificacién registral para que pueda no transcender al
conocimiento publico la condicion de persona transexual; entonces eliminar, condicionar,
limitar, restringir u obstaculizar de cualquier modo el acceso a esa terapia hormonal,
utilizando la expresion de la jurisprudencia constitucional, «se trata de una profunda
intromision en ese derecho fundamental ya que se refiere a una circunstancia relativa al
circulo mas interno de la personay.

De todo lo anterior se desprende que la norma impugnada también afecta a la
intimidad personal contemplada en el articulo 18.1 de la Constitucion, ya que la
intromisién que realiza el inciso cuestionado alcanza un grado y extensién tales que
desconocen de manera radical el contenido esencial del derecho a la intimidad, en virtud
de una previsidon formalmente protectora que no deja de suponer un apriorismo el cual,
por su falta de matizacion y generalidad, debe ser examinado de manera rigurosa.

CUARTO. El alcance del control de la proporcionalidad de una medida legislativa.

Procede ahora analizar si esa potencial afectacion de estos dos preceptos al derecho
fundamental a la intimidad personal y al principio constitucional al libre desarrollo de la
personalidad serian inconstitucionales. Siguiendo la doctrina de ese alto tribunal, ha de
comprobarse si esa incidencia se manifiesta como desproporcionada.

El enjuiciamiento de la proporcionalidad de una medida legislativa, como presupuesto
de constitucionalidad de la misma, se articula en dos fases (STC 60/2010, FJ 9):

a) la primera parte de ese canon de control consiste en examinar que la norma
persigue una finalidad constitucionalmente legitima; y b) la segunda parte implica
revisar si la medida legal se ampara en ese objetivo constitucional de un modo
proporcionado. Esta segunda fase de analisis exige, a su vez, verificar (por todas,
STC 64/2019, de 9 de mayo, FJ 5), sucesivamente el cumplimiento de «la triple
condicion de

(i) adecuacion de la medida al objetivo propuesto (juicio de idoneidad);

(i) necesidad de la medida para alcanzar su objetivo, sin que sea posible
su logro a través de otra mas moderada con igual eficacia (juicio de
necesidad) y

(iii) ponderacion de la medida por derivarse de ella mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)».
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Lo que toca analizar aqui es si, siguiendo la doctrina constitucional, el objetivo
constitucionalmente legitimo de la proteccion de las personas menores de edad
transexuales recae propiamente sobre elementos centrales de un determinado derecho o
principio constitucional, restringiéndolo mas alla del margen de configuracién que la
Constitucion le reserva.

Como se indica en la, ya extensamente citada, STC 99/2019:

a) La primera observacion es en clave institucional y atiende a la delimitacion de
las funciones respectivas del legislador y de este Tribunal [...] el Tribunal ha
declarado que «cuando entran en colision derechos fundamentales o
determinadas limitaciones a los mismos en interés de otros bienes y derechos
constitucionalmente protegidos, la funcién del interprete constitucional alcanza la
maxima importancia 'y se ve obligado —como dice la STC 53/1985— a ponderar
los bienes y derechos en funciéon del supuesto planteado, tratando de
armonizar/os si ello es posible o, en caso contrario, precisando las condiciones y
requisitos en que podria admitirse la prevalencia de uno de ellos'» (SSTC
64/2019, de 9 de mayo, FJ 5, y 215/1994, de 14 de julio, FJ 2). b) La segunda
consideracion es de caracter sustantivo y conlleva que el alcance del
enjuiciamiento constitucional del legislador resulta dependiente «del objeto sobre
el que este se proyecte o del tipo de decisiones que incorpore», de tal modo que
«cuanto mas intensa sea la restricciéon de los principios constitucionales vy, en
particular, de los derechos y libertades reconocidos en el texto constitucional,
tanto mas exigentes son los presupuestos sustantivos de la constitucionalidad de
la medida que los genera» (STC 60/2010, FJ 7).

Siguiendo esta argumentacion, que utiliza la sentencia citada para la exclusién de los
menores de edad del derecho reconocido con caracter general al resto de espafioles a
que en el registro civil consten menciones de sexo y nhombre coherentes con la identidad
de género sentida, hay que proyectar ahora los dos anteriores criterios sobre las

circunstancias de este proceso.

Aqui la norma impugnada, supedita al apoyo de los profesionales de salud mental el
acceso a determinadas personas —los menores transexuales— al derecho, reconocido
con caracter general al resto de las personas transexuales, de acceso a tratamientos
hormonales cruzados. Tal restriccion es aun mayor cuando el menor sufre una
enfermedad de cualquier tipo, ya que no podra procederse al inicio o mantenimiento del
tratamiento farmacolégico sin el previo informe favorable del profesional médico
responsable de atender la patologia concomitante.

Ello comporta, como consecuencia directa, que las personas transexuales menores
de edad se vean privadas de la capacidad de decidir el hacer congruente su identidad
sexual con su expresion de género. Se ha sefialado que tal congruencia es esencial para
que pueda no transcender al conocimiento publico la condicién de persona transexual
del interesado.
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Esta evidencia conduce a apreciar, al igual que hizo el Tribunal Constitucional en la
STC 99/2019, que esa medida legal afecta tanto al derecho a la intimidad, por exponer al
publico circunstancias que el sujeto puede pretender reservadas, como a la autonomia
personal, por no poder desenvolver su propia vida y sus relaciones sociales conforme a
la identidad de género que se siente como propia.

Llegados a este punto, ha de abordarse el examen de proporcionalidad de la medida
legal, a través de las dos fases establecidas por la jurisprudencia constitucional que a
continuacion se desarrollan.

QUINTO. EI objetivo constitucionalmente legitimo que justifica la restriccion legal.

Atendiendo a este canon exegético emanado de la jurisprudencia de ese alto tribunal, se
hace preciso comprobar que el requisito necesario de recibir apoyo de los
profesionales de salud mental infanto-juvenil para iniciar el tratamiento farmacoldgico,
mantenido durante todo el proceso, asi como la existencia inexorable de un informe
favorable del profesional que esté tratando al menor de alguna patologia persiguen
preservar algun bien o interés constitucionalmente legitimo de relevancia suficiente.

Y, efectivamente, el legislador autonémico, en el preambulo de la Ley 17/2023,
justifica, como ya se ha visto, su reforma, en lo que se refiere a los menores
transexuales, en los siguientes términos:

Las organizaciones médicas, especialmente las relacionadas con la salud mental
y la pediatria, pero también las de bioética o medicina sexual, han advertido
también de la criminalizacién de su asistencia, que, en Uultima instancia
redundaria en dafio, precisamente, de aquellas personas que esta Ley esta
llamada a proteger. Todas estas voces autorizadas se han tenido aqui en cuenta.

Resulta de nuevo plenamente aplicable la argumentacion en este punto de la STC
99/2019:

El Tribunal ha admitido expresamente que el art. 39 CE incorpora un mandato
dirigido a los poderes publicos para que atiendan de un modo preferente la
situacién del menor de edad, estableciendo regimenes especiales de tutela alli
donde el legislador, dentro del amplio margen que enmarca la Constitucion, lo
considere necesario.

Por su parte, la STC 141/2000, FJ 5, declaré que «el estatuto del menor es,
sin duda, una norma de orden publico, de inexcusable observancia para todos
los poderes publicos, que constituye un legitimo limite a la libertad de
manifestacion de las propias creencias mediante su exposicidon a terceros,
incluso de sus progenitores». Y la misma sentencia, lineas mas arriba, habia
precisado que «[las] libertades y derechos de unos y otros ... deberan ser
ponderados teniendo siempre presente el 'interés superior' de los menores de
edad (arts. 15y 16.1 CE en relacién con el art. 39 CE)». En la misma linea de las
dos sentencias anteriormente referidas, la STC 64/2019 ha declarado que el
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interés superior del menor de edad es un objetivo constitucionalmente legitimo
que puede justificar limites al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Como conclusiéon de las anteriores consideraciones, cabe admitir que el
interés superior del menor inherente a algunas de las previsiones del art. 39 CE
es, considerado en abstracto, un bien constitucional suficientemente relevante
para motivar la adopcién de medidas legales que restrinjan derechos y principios
constitucionales.

Por tanto, la restriccion del principio o derecho constitucional, que en este caso giraria
entorno a la intervencién de profesionales de la salud mental o de otras especialidades
con caracter previo y simultaneo al tratamiento hormonal cruzado, pretende lograr un
beneficio para los mismos sujetos que soportarian la limitacion de ese derecho, es decir
los menores transexuales. Tal medida podria ser considerada legitima y consecuente
con la proteccion de superior interés del menor, siempre y cuando resulte proporcional.

De hecho, asi ocurre, en el caso de las personas transexuales mayores de edad a las
que el articulo 13.2.b) de la Ley 2/2016 reformada garantiza un acompafiamiento
psicolégico o psiquiatrico adecuado. Ello seria suficiente para atender el mandato
constitucional dirigido a todos los poderes publicos de dispensar una proteccion especial
a los menores de edad, puesto que el citado precepto alcanza a todas las personas
transexuales, con independencia de su edad.

SEXTO. La proporcionalidad en la persecucidon del objetivo legitimo.

Ahora bien, la segunda parte del canon de enjuiciamiento requiere verificar si la nhorma
legal restrictiva de derechos y principios constitucionales —el requisito necesario de
recibir apoyo de los profesionales de salud mental infanto-juvenil para iniciar el
tratamiento farmacolégico, mantenido durante todo el proceso, para la generalidad de los
supuestos y la exigencia de un informe favorable para menores que estén tratados de
alguna enfermedad— se orienta de un modo proporcionado al bien juridico constitucional
que la justifica —la tutela privilegiada de los menores de edad como categoria de
personas necesitadas de especial proteccion—, lo que sucedera uUnicamente si la
medida restrictiva que incorpora es adecuada, necesaria y proporcionada en sentido
estricto (STC 99/2019, FJ 9).

Sobre el juicio de adecuacion de una medida legal restrictiva a la finalidad
constitucional que la justifica, este Tribunal ha precisado, con muy particular
atencién a la posicidon constitucional del legislador, que «la necesaria
consideracion del espacio de libertad de configuracion politica que corresponde
al legislador democratico obliga a precisar que para apreciar la adecuacion [de la
medida legal restrictiva], desde la posicion que corresponde a este Tribunal, es
suficiente con que la disposicion cuestionada contribuya en alguna medida a la
realizacion del fin que persigue, de tal modo que solo cabria declarar la
inconstitucionalidad de aquella en este estadio del control de proporcionalidad si
resultara manifiesto que [la medida legal restrictiva] entorpece o, cuando menos,

20



Recurso sobre la Ley 17/2023, de 27 de diciembre

es indiferente desde la perspectiva del cumplimiento de sus fines» (STC
60/2010, FJ 12).

A juicio del Defensor del Pueblo, el analisis de proporcionalidad de los preceptos
mencionados, en el caso del inciso que se viene analizando, incorpora unas restricciones
que inciden de manera muy intensa sobre los derechos a la intimidad y al libre desarrollo
de la personalidad. Fruto de esa afectacién queda también menoscabado el derecho a la
identidad personal, que reviste una especial centralidad por su inescindible relaciéon con
la dignidad de la persona humana.

La gravedad de la lesién a estos derechos en el caso aqui analizado implica que no
puede considerarse adecuada, porque los eventuales beneficios que con tales medidas
se pretenden obtener pueden lograrse de formas menos gravosas para la vigencia de los
derechos en cuestion.

Siguiendo con el analisis que realizé la STC 99/2019, al considerar que los preceptos
impugnados suponen, «una restriccion que se proyecta sobre un objeto particularmente
vinculado a la dignidad humana y que se concreta en una limitacion muy intensa del
mismo, conlleva que el control de la proporcionalidad de dicha norma por el tribunal debe
desenvolverse de un modo especialmente incisivo, en el sentido de poder verificar si los
beneficios obtenidos por la aplicacion de la norma sean de una entidad tal que
compensen la gravedad de los sacrificios que impone a los derechos fundamentales
enfrentados».

Por otra parte, el analisis del articulo 14, en que se inserta el inciso sobre el que esta
institucion mantiene su inconstitucionalidad, en una lectura conjunta con otros preceptos
de la norma, no permite, a juicio del Defensor del Pueblo, sostener que las restricciones
que tal inciso contiene sean necesarias.

Asi, el articulo 13, indica:

1. El sistema sanitario de la Comunidad de Madrid atendera a las personas
transexuales conforme a los principios de consentimiento informado, de no
discriminacién, de asistencia integral, de calidad, especializada, de
proximidad y de no segregacion.

Teniendo derecho las personas transexuales a:

a) Ser informadas y consultadas de los tratamientos que les afecten y a
que los procesos médicos que se les apliquen, se rijan por el principio
de consentimiento informado y libre decision del paciente o tutor legal.

b) Ser tratadas conforme a su situacién durante su proceso de cambio de
sexo, e ingresadas en las salas o centros correspondientes a esta
cuando existan diferentes dependencias por razén de sexo, y a recibir
el trato que se corresponde a su situacion, evitando toda segregacion o
discriminacion.
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c) Ser atendidas en la Unidad de Intersexualidad y Transexualidad (UIT) y
en los centros de atencion especializada pertinentes a su tratamiento.

d) A solicitar, en caso de duda, una segunda opinién a otro miembro del
personal médico, antes de acceder a tratamientos o intervenciones
quirargicas con efectos irreversibles.

e) A recibir, llegado el caso, acompafamiento y tratamiento en la decisién
de desistir o revertir el proceso de cambio de sexo.

2. Dentro de sus competencias, y previo cumplimiento de los requisitos y

tramites previstos en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad
del Sistema Nacional de Salud, el sistema sanitario de la Comunidad de
Madrid:

a) Proporcionara tratamiento hormonal a las personas transexuales. En el
caso de menores de edad, la atencién se realizara en los términos
expresados en el articulo siguiente de esta Ley.

b) Proporcionara el proceso quirdrgico genital, mamoplastia de aumento y
masculinizaciéon de térax, siendo la gestion de las listas de espera
ajustada a la maxima transparencia, agilidad y eficacia.

¢) Proporcionara el material protésico necesario.

d) Prestara tratamientos que tiendan a la modulacion del tono y timbre de
la voz cuando sean requeridos.

e) Proporcionara el acompafiamiento psicolégico o psiquiatrico adecuado.

Se prohibe expresamente el uso en el sistema sanitario de la Comunidad de
Madrid de terapias aversivas y de cualquier otro procedimiento que suponga
un intento de anulacion de la personalidad o voluntad de la persona
transexual, asi como cualquier otra vejacion, trato discriminatorio, humillante
0 que atente contra su dignidad personal, sin que el asesoramiento
psicolégico o, en su caso, la evaluacion psiquiatrica del personal sanitario
pueda considerarse discriminatoria ni contraria a la libertad de la persona
evaluada sino, por el contrario, informadora de la misma con base cientifica y
garantias médicas, para que pueda ejercerse dicha libertad con pleno
conocimiento de causa, siempre buscando el bienestar de la persona
transexual.

Mientras que el articulo 19, sefala:

1. La Comunidad de Madrid en su cartera de servicios sanitarios garantizara la

existencia de una Unidad de Intersexualidad y Transexualidad (UIT), en una red
en la que podran participar diferentes hospitales que realizaran las
prestaciones que se les encomienden, en todo caso, asesorar, tratar y
acompanar a la persona a lo largo de todo el proceso, asi como en la decision
de iniciarlo o no, y, llegado el caso, en la decisién de desistir o revertir dicho
proceso.

La Unidad de Intersexualidad y Transexualidad estara integrada por
profesionales sanitarios, que siempre incluiran a psicélogos clinicos y
psiquiatras y de servicios sociales, y prestara a las personas transexuales el
tratamiento mas adecuado a sus circunstancias personales y a su estado de
salud.
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3. Sera responsabilidad de la UIT la realizacién de las cirugias genitales que no
puedan ser atendidas conforme al principio de atencion de proximidad y demas
principios expresados en el articulo 13.

4. La Unidad de Intersexualidad y Transexualidad se concibe igualmente como un
centro de formaciéon e investigacion en las especialidades médicas y
quirargicas relacionadas con la transexualidad. A tal fin, podra desarrollar
programas de formacién y estudios especializados para la mejora de los
profesionales del sistema de salud de la Comunidad de Madrid.

5. La UIT prestara servicios de asesoramiento y seguimiento a los profesionales
que presten asistencia sanitaria a las personas transexuales de la Comunidad
que opten por la atencién de proximidad siguiendo los principios de esta Ley.

6. Dicha Unidad definird, en coordinacién con la Unidad de Referencia estatal
correspondiente, las mejores practicas médicas y quirurgicas relacionadas con
la transexualidad; dicha coordinacion quedara sin efecto en el caso de que la
Unidad sea designada Unidad de Referencia estatal por la Administracion
competente. En cualquier caso, tal designacion no podra menoscabar los
derechos sanitarios de los usuarios recogidos en el articulado de esta Ley y
demas normas aplicables, ni los derechos de los profesionales reconocidos en
la Ley a una formacion inicial y continuada en la materia, asi como a la practica
de los conocimientos adquiridos.

Como puede observarse, a la vista de las previsiones que estos y otros preceptos de
la norma dedican a la atencion sanitaria en todas sus vertientes para las personas
transexuales, con independencia de cual sea su edad, la limitacién de derechos respecto
de los menores que el inciso cuestionado establece no puede reputarse como necesaria.

SEPTIMO. La proporcionalidad en sentido estricto de la norma legal cuestionada.

Este ultimo apartado revela que la intervencion de los profesionales de salud mental o de
otras disciplinas médicas, que se imponen como requisitos sine qua non para el inicio y
mantenimiento del tratamiento hormonal cruzado, carece de proporcionalidad, puesto
que obvia el consentimiento informado, restringe de forma radical la capacidad de
decision del menor, impide el ejercicio de su identidad sexual, todo lo cual vulnera los
articulos 10.1 y 18.1 de la Constitucion.

Ademas, el referido inciso, cuando convierte en obligatorio el apoyo de profesionales
de la salud mental, soslaya el hecho de que no en todos los casos va a estar en cuestion
la salud mental de las personas menores de edad transexuales, ya que, como se ha
dicho con anterioridad, la transexualidad no esta ya considerada como una enfermedad
mental.

Los motivos por los que la STC 99/2019 declaré la inconstitucionalidad del articulo 1.1
de la Ley 3/2007 sirven, a juicio del Defensor del Pueblo, como guia para la
interpretacion en este punto. Asi, la citada resolucién senala:

La restriccion legal que enjuiciamos, sin embargo, no solo da lugar a
inconvenientes para ciertos principios y derechos constitucionales. Conlleva, por
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otro lado, determinados beneficios importantes para otros bienes juridicos
también de relevancia constitucional, ya que mediante esta restriccion legal el
legislador despliega la proteccion especial de los menores de edad que le
incumbe en virtud del mandato derivado del art. 39 CE. Estos beneficios, cuya
relevancia este Tribunal no desdefa, se relativizan paulatinamente seguin se
avanza hacia la mayor edad por dos motivos. De un lado, a medida que cumple
anos el menor de edad adquiere mayores grados de entendimiento y, por tanto,
disminuyen las necesidades especificas de proteccion, como se desprende de la
regulacion que hace el Cédigo civil de la emancipacion del menor de edad (arts.
314 y ss.). De otro lado, como argumenta el auto de planteamiento, el riesgo de
remision de las manifestaciones de transexualidad merma cuando la persona se
aproxima a la edad adulta.

En ese contexto, las medidas impugnadas, al imponer la intervencién de estos
profesionales, incluso contra la voluntad de los menores afectados, establecen una
limitacion desproporcionada de sus derechos sin ponderar que la propia norma incluye
mecanismos legales para el caso en que pudiera existir conflicto en la determinacién de
su superior interés, asi como para protegerle de manera especial en caso de riesgo para
su salud.

En virtud de cuanto se ha expuesto

SUPLICO

al Tribunal Constitucional que, teniendo por presentado este escrito en tiempo y forma
debidos, se sirva admitilo y tenga por interpuesta demanda de recurso de
inconstitucionalidad contra el inciso «para iniciar el tratamiento farmacologico sera
requisito necesario que previamente reciban apoyo de los profesionales de salud mental
infanto-juvenil, mantenido durante todo el proceso y en el caso de que existiera
comorbilidad sera imprescindible un informe favorable del profesional que esté tratando
al menor en dichas patologias», incorporado en el articulo 14, parrafo segundo, letra b),
de la Ley 2/2016, de 29 de marzo, por el articulo Unico, numeral doce, de la Ley 17/2023,
de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/2016, de 29 de marzo, de identidad y
expresiéon de género e igualdad social y no discriminacion de la Comunidad de Madrid;
por estimar que en él se vulneran los articulos 10.1 y 18.1 de la Constitucion,
interpretados de conformidad con la jurisprudencia de ese alto tribunal.

Y que, tras los tramites procesales oportunos, declare en sentencia su
inconstitucionalidad, asi como la de cuantos otros preceptos que, por conexiéon o
consecuencia, considere procedente ese alto tribunal, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 39.1 de su Ley organica reguladora.

24



	Resolución adoptada por el Defensor del Pueblo, el 14 de mayo de 2024, con motivo de la solicitud de interposición de recurso de inconstitucionalidad contra el Decreto-ley 3/2024, de 6 de febrero, por el que se adoptan medidas de simplificación y racionalización administrativa para la mejora de las relaciones de los ciudadanos con la Administración de la Junta de Andalucía y el impulso de la actividad económica en Andalucía
	Al Tribunal Constitucional
	Recurso de Inconstitucionalidad
	Antecedentes
	Motivos de inconstitucionalidad
	PRIMERO. El principio de conservación de la ley y las posibilidades de una interpretación de conformidad de la norma controvertida
	SEGUNDO. Doctrina jurisprudencial relevante para este proceso
	TERCERO. Derechos vulnerados y principio de proporcionalidad.
	CUARTO. El alcance del control de la proporcionalidad de una medida legislativa.
	QUINTO. El objetivo constitucionalmente legítimo que justifica la restricción legal.
	SEXTO. La proporcionalidad en la persecución del objetivo legítimo.
	SÉPTIMO. La proporcionalidad en sentido estricto de la norma legal cuestionada.

	Suplico




