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Sin duda alguna, en los tiempos mas recientes, es la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para
la igualdad efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las
personas LGTBI?, la que ha incidido mas directamente en el dmbito del Registro Civil
gue, como sabemos, es el Registro publico destinado a acoger, entre otros, los hechos y
actos referidos al estado civil (art. 2.2 LRC).

La Ley, en vigor desde el 2 de marzo de 2023, ha tratado varias cuestiones relacionadas
con el Registro Civil, pero este trabajo va a centrarse Unicamente en una de ellas, a
saber, la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo (art. 1.3 Ley Trans referido
al objeto de la norma). Tal vez haya sido este uno de los temas que mas polémica ha
suscitado al permitir que los menores de edad mayores de 12 afios puedan solicitar el
cambio de sexo, pero, como espero mostrar, hay otros aspectos interesantes a
destacar.

1. SEXO Y ESTADO CIVIL

Antes de pasar al analisis de las novedades de la denominada Ley Trans, considero
oportuno adentrarnos en la nociéon de estado civil, donde tradicionalmente se ha
incluido el sexo. El estado civil tiene una larga trayectoria cuyo comienzo se puede
situar en el Derecho romano, que contemplaba tres categorias de status: civitatis,
libertatis y familiae, y a partir de ese momento la figura fue evolucionando a compas de
los tiempos. Sin embargo, a pesar de este extenso recorrido, el estado civil siempre se
ha movido en un estado de indefinicion, puesto que, si bien tanto la doctrina como el
legislador intuian qué era el estado civil, nunca se ha ofrecido una definicidon cerrada
del término. Los autores patrios enumeraban una serie de caracteristicas propias del
estado civil: indisponibilidad, caracter personal, elemento integrante del orden
publico...pero es que ni siquiera existia acuerdo en torno a cuales eran los estados
civiles (aunque es verdad que respecto a algunos habia absoluta unanimidad:
casado/soltero, incapacitado...).

En Espafia, durante mucho tiempo, sin duda alguna por la gran influencia del Prof. D.
FEDERICO DE CASTRO, el estado civil se apoyaba en la nocidn de capacidad de obrar, de tal
forma que, si una determinada situacién de la persona repercutia sobre su capacidad
de obrar, estdbamos ante un estado civil.

Sin embargo, se ha ido comprobando que esa construccidon cada vez tenia menos
sentido, y por ello, los autores poco a poco han ido abandonando el cardcter central
gue se daba a la capacidad de obrar para contemplar, junto a ella, otros parametros a

2 En adelante, Ley Trans, y ello a pesar de lo controvertido que resulta optar por una u otra
denominacion.
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tener en cuenta al hablar de estado civil; y asi, se preferia, y se prefiere, examinar la
figura, describiéndola como aquellas condiciones de la persona que la situan en la
organizacion juridica, que determinan su ambito de poder y de responsabilidad...

La Constitucion espafola supuso un terremoto en los cimientos de la nocién de estado
civil, terremoto que, sin embargo, tanto el legislador como la doctrina no hicieron
visible tal vez atrapados por el rancio abolengo del término; porque, como explica la
Profa. GETE-ALONSO?, la promulgacién de la Constitucion (y las reformas civiles que
fueron necesarias después), «dio lugar a una nueva concepcion de la persona y a una
reordenacién de sus circunstancias y condiciones relevantes y de la manera de estar en
la sociedad». Es precisamente esta nueva dimensién de la persona la que, en mi
opinidn, debe conducirnos a abandonar la categoria de estado civil para construir la
singularidad de cada persona a través del tratamiento especifico de cada una de las
cualidades que conforman la idiosincrasia del ser humano. Ademas, hoy, con la vigencia
de la Ley de 2 de junio de 2021, «de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica» que
directamente elimina del ambito de la mayoria de edad la nocién de capacidad de
obrar, es facil concluir que la definicion que, en su dia, elaboré D. Federico esta
claramente superada.

Pero, como mi tesis resulta claramente minoritaria, voy a mantener el uso del término
estado civil para ponerlo en relacidn con el sexo, y acabar enlazando con la novedad de
la Ley Trans a la que me he referido al comienzo.

Ni en nuestra primera LRC (la Ley provisional de 1870), ni en la intermedia de 1957, el
sexo se configuraba como un estado civil, sino que se trataba como una mencién que
debia hacerse en la correspondiente inscripcién de nacimiento; pero, aun asi, algunos
autores de la época consideraban el sexo como uno de los estados civiles, basandose,
precisamente, en aquella nocién del estado civil que giraba en torno a la capacidad de
obrar (es de sobra conocido que, durante muchos afios, la mujer tuvo en Espafia
capacidad de obrar restringida en comparacién con la plena que se reconocia al
hombre).

La vigente LRC de 21 de julio de 2011 altera el panorama tradicional y, al referirse a los
hechos y actos inscribibles, enumera en el nimero 42 del art. 4 «el sexo y el cambio de
sexo», ¢significa esto que estamos, ahora sin lugar a la duda, ante una modalidad de
estado civil? En mi opinidn, claramente no. Puede que en otra época el sexo pudiera
considerarse un estado civil en cuanto incidia sobre la capacidad de obrar de las

3 «El estado civil y las condiciones de la persona», en Tratado de Derecho de la persona fisica, Tomo |, C.
Gete-Alonso y Calera (dir.) y J. Solé Resina (coord..), Civitas Thomson Reuters, 2013, p. 184.
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personas, pero, a dia de hoy, por mor del art. 14 CE, no tiene ningun sentido. De hecho,
el propio art. 4, antes de pasar a enunciar el elenco de hechos y actos inscribibles,
aclara que no todos ellos se refieren al estado civil, sino que también atafien a «la
identidad y demads circunstancias de la persona», con lo que se abre la puerta a
considerar al sexo como un hecho relativo a la identidad o a las «demas circunstancias
de la persona» y no como un estado civil.

Y es que, desde mi punto de vista, el legislador registral civil del 2011 se ha hecho eco
de aquellas voces que entendian que el sexo es una caracteristica, una circunstancia, si
se prefiere, que atafe a la identidad de la persona, que contribuye a su
individualizacidon como ser humano, pero no un estado civil®.

Por tanto, el punto de partida es que el sexo es uno de los ingredientes de la identidad
de la persona y que, sobre este elemento, también recae el libre desarrollo de la
personalidad y el respeto a la dignidad de la persona del art. 10 CE, tal y como han
declarado tanto el TC®> como el TS, siguiendo la estela de varios pronunciamientos y
textos internacionales®. En consecuencia, debe reconocerse a la persona la posibilidad
de adoptar decisiones eficaces juridicamente en relacidon con esa identidad, la cual,
como acabamos de sefalar, abarca el sexo. Como explica el TC «establecer la propia
identidad no es un acto mas (...) sino una decisidn vital, en el sentido de que coloca al
sujeto en posicion de poder desenvolver su propia personalidad». Como corolario de
todo ello, se admite que la persona pueda decidir adoptar un sexo que no coincide con
el que se le asignd en el momento de nacer y que es el que figura en la inscripcion de
nacimiento del Registro Civil’.

4 EI TS reconoce que «la concepcién del sexo como estado civil se debilita, y abundan ya los tratamientos
cientificos de la cuestidén en los que se sostiene que el sexo no es un estado civil, sin perjuicio de la
relevancia juridica que todavia tiene» (STS de 17 de septiembre de 2017, RJA 2017\4968). Ahora bien,
algunos autores contindan considerando el sexo como un estado civil y, como tal, indisponible (vid.
editorial Revista El Notario del Siglo XXI, n? 108, [2023]).

5 Enla STC de 18 de julio de 2019 (RTC 99\2019) se explica que «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 decisidn vital, en el sentido que coloca al
sujeto en posicidn de poder desenvolver su propia personalidad» (F.J. 49).

6 Asi, la Resolucion del Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 1989, sobre la discriminacion de los
transexuales (DO C256, de 10 de octubre de 1989).

7 Como sefiala GETE-ALONSO Y CALERA, M2 Carmen, «El estado civil y las condiciones de la persona», en
Tratado de Derecho de la persona fisica, Tomo |, Civitas Thomson Reuters, 2013, p. 211, «En estos casos
de alteracion de sexo (en el Registro Civil), estamos ante una creacion juridica, justificada en la dignidad
de la persona y en el libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE)». Precisamente por ello tiene
caracter constitutivo.
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2. ESTADO DE LA CUESTION ANTES DE LA LEY TRANS

La nueva Ley de 28 de febrero de 2023, por lo que respecta al cambio de sexo de los
mayores de edad y su reflejo en el Registro Civil, no es mas que la culminacién de una
evolucion en la que la Ley de 15 de marzo de 2007, reguladora de la rectificacidon
registral de la mencidn relativa al sexo de las personas, supuso un hito importante pues
permitié que aquellos que quisieran modificar el sexo que constaba en su inscripcion
de nacimiento porque no se correspondia con su verdadera identidad de género,
pudieran hacerlo. Ahora bien, en aras de la seguridad juridica, segun la Exposicion de
Motivos de la Ley de 2007, se imponia una serie de requisitos para este cambio que
podia solicitarse ante el propio encargado del Registro Civil. Asi, en primer lugar, se
debia acreditar mediante informe médico el diagndstico de disforia de género, que no
se padecian trastornos de la personalidad y que existia una disonancia, estable y
persistente, entre el sexo inscrito y el sexo psicosocial. En segundo lugar, también debia
acreditarse que dicha disonancia habia sido tratada dos afios antes para acomodar sus
caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo reclamado. Como novedad legal
importante, no se exigia cirugia de reasignacion sexual para lograr el cambio. El propio
art. 4.2 de la Ley exoneraba al interesado de la necesidad de tratamiento médico si se
acreditaba mediante certificacion médica que no habia recibido tratamiento médico
anterior por razones de salud o edad que lo impedian.

Concurriendo estos requisitos el cambio de sexo debia venir acompafiado por un
cambio del nombre a efectos de que no resultara discordante con el denominado sexo
registral (art. 1.2 Ley 3/2007). La nueva inscripcion tendria efectos constitutivos y la
mencion del sexo quedaba sometida al régimen de publicidad restringida. Ademas,
podria solicitarse el traslado de folio registral.

En contra de lo que pudiera parecer, esta Ley fue vista por muchos como un gran
avance en pro de los derechos de los transexuales, entre otras razones, porque la
cirugia no se establecia como presupuesto del cambio®. No obstante, también fue
objeto de criticas puesto que, en opinién de algunos, debia haberse aprovechado la
ocasién para elaborar una ley que abordara de forma integral las cuestiones atinentes a
las personas transexuales, una verdadera ley de género®.

8 Si bien es cierto que, como recoge la STS de 17 de septiembre de 2007 ——RIJA 2007\4968—, ya
antes algunas Audiencias habian permitido el cambio sin cirugia de reasignacion.

9 BENAVENTE MOREDA, Pilar, «Menores transexuales e intersexuales. La definicion de la identidad sexual en
la minoria de edad y el interés superior del menor», Revista Juridica de la Universidad Auténoma de
Madrid, n? 38 (2018), p. 278, nota 6. También recoge esta critica JORDA CAPITAN, Eva Rosa, «La proteccion
del derecho a la identidad de género de las personas menores de edad. La rectificacion registral de la
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Asi estaba el panorama cuando, en el afio 2014, los padres de un menor que pretendia
rectificar el sexo que figuraba en su inscripcion de nacimiento, iniciaron el
correspondiente expediente ante el encargado del Registro Civil, pero se les negé la
rectificacion porque no cumplia con el requisito de la mayor edad exigido por la Ley.
Esta negativa provocd el comienzo de un proceso judicial ante varias instancias,
negandoseles el cambio en todas ellas, hasta que el TS plantedé la cuestién de
inconstitucionalidad en relacién con el requisito de la mayoria de edad para poder
instar el cambio registral de la mencién del sexo. En concreto, se sefialaba que el art.
1.1 de la Ley de 2007 podria vulnerar el derecho a la integridad fisica y moral, el
derecho a la intimidad personal y familiar, asi como la dignidad de la persona y el libre
desarrollo de su personalidad.

El TC, en su Sentencia de 18 de julio de 2019, presenta la cuestién como una colision
de derechos fundamentales!! para cuya resolucidon es necesario que la medida
restrictiva de los derechos fundamentales, esto es, la negaciéon del cambio a los
menores de edad, pase por el filtro de la proporcionalidad; y hecha esta operacién
acaba concluyendo que la limitacion al menor de edad como legitimado para proceder
al cambio de sexo registral resulta desproporcionada y por ello declara la
inconstitucionalidad del art. 1.1 Ley de 15 de marzo de 20072, en la medida en que
prohibe a los menores con suficiente madurez y que se encuentren en una situacion
estable de transexualidad®3, solicitar el cambio registral.

mencion relativa al sexo», en Proteccion juridica de las personas menores de edad. Un estudio
multidisciplinar. Verdnica de Priego Fernandez (coord..). Universidad Rey Juan Carlos, 2022, p.95.

10 RTC 2019\99.

11 para el TC sélo quedaban afectados los arts. 10y 18 CE.

12 Son destacables las palabras del voto particular formulado a esta sentencia por la Magistrada Roca
Trias cuando tilda al pronunciamiento del Constitucional de «confuso y con un efecto impreciso» pues
desconoce si esta ante una sentencia «aditiva» (donde la inconstitucionalidad procede de que el
legislador no ha previsto algo a lo que estaba obligado), de inconstitucionalidad parcial, monitoria (que
aconseja al legislador que opte por una regulacién mas favorable) o meramente interpretativa. Palabras
que son compartidas por GARCIA RuBlO, M2 Paz, «éQué es y para qué sirve el interés del menor?»,
Actualidad Juridica Iberoamericana, n? 13, (2020), p. 31, nota 59. BERcOVITzZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo,
«Transexualidad y menor edad»», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, num. 112/2020, versién on
line, p. 20, también comparte la tesis del voto particular cuando afirma que «la Sentencia desborda los
limites del juicio de constitucionalidad, que corresponde al Tribunal, para adentrarse en el papel de
legislador».

13 Para ESTEVE ALGUACIL, Laura y FARNOS AMOROS, Esther, «Menores trans: decisiones relativas a la
rectificacion registral del sexo y a los tratamientos médicos asociados», Derecho de Familia, abril de
2021, version on line, p.18, esta exigencia por parte del TC suponia «un cuestionamiento institucional de
la identidad personal y carece, en nuestra opinidn, de una base juridica lo suficientemente sélida».
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La Sentencia dio lugar a opiniones encontradas. Asi, algin autor la definié como
impecable!* al realizar una interpretacién sociolégica que llevaba a considerar
derogados los requisitos de la mayoria de edad y los informes y tratamientos
médicos?®. Otros civilistas, aun compartiendo las cuestiones esenciales de la Sentencia,
sin embargo, no dejaron de plantear ciertas dudas al respecto?®.

Este fallo, que vino acompanado por un voto particular al que se adhirié otro
magistrado, provocé que el TS, al retomar el proceso que origind el planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad, resolviera estimando el recurso de casacion
presentado por los padres del menor e imponiendo al Tribunal de instancia la
necesidad de dar audiencia al menor a fin de comprobar si reunia la suficiente madurez
y contaba con una situacion estable de transexualidad, notas suficientes para
reconocer su legitimacion para instar el cambio registral de la mencién de sexo (STS de
17 de diciembre de 2019%7).

Como es facilmente imaginable tanto la doctrina constitucional como la del TS han sido
tenidas en cuenta por el legislador que ha elaborado la Ley Trans y, de hecho, se hace
referencia a ambas sentencias en su Exposicién de Motivos. De ahi que esta Ley, junto
con la derogacién expresa de la Ley de 15 de marzo de 2007, contenga, en sus arts. 43 y
ss. un procedimiento especifico para solicitar la rectificacion registral de la mencidn

14 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo, «Una “nueva” ley “trans” para Espafia (Luces, sombras... y una
mirada mas alla del sexo», Actualidad Civil, n? 4 (2023), versidn on line, p. 3, comparte el contenido de la
sentencia pues realizé una interpretacion socioldgica de las normas que dio lugar a una derogacion tacita
de la ley «que solo opera por via interpretativa (segun permite el Cédigo Civil, ahora en su articulo 2.2)».
Pero, en mi opinidn, esa derogacidn tacita a la que se refiere el citado precepto no puede proceder de un
fallo judicial, sino que debe ser otra norma la que, por incompatibilidad de contenidos, derogue
tacitamente la norma anterior.

15 E| TC declard inconstitucional el art. 1.1 de la Ley de 15 de marzo de 2007, «pero Unicamente en la
medida que incluye en el ambito subjetivo de la prohibicién a los menores de edad con “suficiente
madurez” y que se encuentren en “situacién estable de transexualidad”», luego, en contra de lo que
asevera CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo, «Una “nueva” ley “trans” para Espafia...op.cit.,, p. 3, no
entrd en ninglin momento en la constitucionalidad de los informes y tratamientos médicos.

16 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Transexualidad y menor...op.cit., pp. 19y 20, veia con reparos que
la Sentencia permitiese al menor decidir sobre la rectificacién registral a la temprana edad de los 12
afios, estimando también, de forma similar al voto particular, que el Tribunal Constitucional se habia
extralimitado en sus funciones. VERDA Y BEAMONTE, José Ramédn, «Minoria de edad y cambio de la mencién
registral de sexo. Comentario a la STS 99/2019, de 18 de julio», Actualidad Juridica Iberoamericana, n® 12
(2020), p. 828, no parece estar de acuerdo con el reconocimiento de esa posibilidad a los menores y
estima mas «razonable» profundizar en la via de permitirles el cambio de nombre. GARCIiA Rusio, M2 Paz,
«¢éQué es y para qué...? op.cit., p. 42, califica como «un tanto confuso» algin fragmento de la Sentencia.
17 RJA 2020\669.
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relativa al sexo de las personas en el que, como no podia ser menos, asume (con
matices, como veremos) las pautas sefialadas por sendos Tribunales?®.

3. LA RECTIFICACION REGISTRAL DE LA MENCION RELATIVA AL SEXO EN LA LEY TRANS
3.1 Novedades en torno a los menores

No voy a entrar a analizar los inextricables caminos prelegislativos que han precedido a
la aprobacion de la Ley Trans, pues son varios los autores que, de forma
contemporanea a cada texto prelegal, han estudiado su contenido o parte de él*°,

Como vengo senalando, la principal novedad «registral» de esta Ley esta en el disefio
de un procedimiento para la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo (arts.
43-47) cuyos elementos estrella son, por un lado, el reconocimiento legal de la
posibilidad de que los menores puedan acceder a ese cambio y, por otro lado, la
configuracion del principio de autodeterminacién de la identidad de género como la
piedra angular que va a servir de base a todo el procedimiento?’. También habra que

18 Resulta inevitable traer a colacion la IDGRN de 23 de octubre de 2018 (RJA 2020\669) en la que esta
Direccidn sentaba una serie de pautas que debian seguir los encargados del Registro Civil en aquellos
casos en los que se pretendia lograr un cambio del nombre por personas que sentian un sexo diferente al
que constaba registralmente, pero la Ley del Registro Civil les impedia dicho cambio al no venir
acompanado de una modificacion del sexo registral. En esta hipdtesis se establecia que la solicitud de
cambio de nombre debia ser atendida y, en el caso de que se tratara de menores de edad, serian sus
representantes legales quienes, juntamente con el menor, harian esa solicitud de cambio de nombre que
deberia ser igualmente atendida. Mas alla de la bondad del contenido de esta Instruccion relativa al
cambio de nombre, tema que no puede ser tratado en ese trabajo, la razén de que la mencione radica en
qgue, en mi opinién de forma flagrante, la Direccion General se excedié de sus funciones al realizar, como
ella misma dice en la Instruccién, «una interpretacién correctora» de la Ley de 15 de marzo de 2017.
GARCIA RuBlo, M2 Paz, «¢Qué es y para qué...? op.cit., p. 31, nota 59, se refiere a esta Instruccion como de
«dudosa legalidad y escasa técnica juridica». También abundan en la critica de esta Instruccidn, BErcoviTz
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Personas transexuales y estado de derecho», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil, n® 11/2018, versién on line, p. 4 y BENAVENTE MOREDA, Pilar, «Menores transexuales...op.cit., p.
299.

19 Asi, SILLERO CROVETTO, Blanca, «La rectificacién registral del sexo y nombre de nifias, nifios y
adolescentes trans: presente y futuro», RDC, enero-marzo de 2020, tiene en cuenta la proposicion de ley
para la reforma de la Ley 3/2017, de 15 de marzo; GARcCiA RuBlO, M2 Paz, «Las repercusiones de las
propuestas normativas sobre el género preferido en el ambito de las relaciones familiares», Derecho de
Familia, abril de 2021, maneja el Borrador del Ministerio de Igualdad de 2 de febrero de 2021, las
Proposiciones de Ley presentadas por los Grupos parlamentarios Republicano y Plural y Ciudadanos vy el
Borrador de Anteproyecto de Ley presentado el 2 de febrero de 2021; VELA SANCHEZ, Antonio José, «El
cambio de sexo en el anteproyecto de la llamada Ley Trans», Diario La Ley, marzo de 2022, se fija en el
Anteproyecto de Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI aprobado por el Consejo de Ministros el 29 de junio de 2021.

20 CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, Addan, «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: ¢El consentimiento debe estar
siempre en el centro», Actualidad Civil, n2 7, (2023), version on line, p. 5, considera la adopcién de este
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tener en cuenta la IDGSJFP de 26 de mayo de 2023, sobre la rectificacion registral de la
mencion relativa al sexo regulada en 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%, por si puede aclarar algunas dudas que la Ley nos plantea.

A estas alturas existen ya varios trabajos que analizan de forma detenida el
procedimiento de rectificacién, por lo que me voy a limitar a destacar los puntos que
me parecen mas relevantes a la vez que discutibles.

Por lo que atafie al dato de la edad del solicitante del cambio de sexo, el nuevo
procedimiento (art. 43), con relacidn a los menores, establece un sistema de «franjas
de edad»?? que se supone que se han disefiado teniendo en cuenta el desarrollo
progresivo del menor a medida que va alcanzando distintas etapas?®3.

La primera horquilla discurre entre los 16 y los 18 aios, donde se legitima directamente
al menor para instar el cambio registral del sexo, de tal forma que, en este punto, se le
equipara totalmente al mayor de edad.

El siguiente escalén lo representan quienes tienen entre 14 y 16 afios, a los que se
exige la «asistencia» en el procedimiento de sus representantes legales. Respecto a
este intervalo se prevé el posible desacuerdo de las personas progenitoras o
representantes legales del menor, entre si o con el menor, en cuyo caso se procedera a
nombrar un defensor judicial. Respecto a esta medida prevista para salvar el posible
conflicto de intereses, la Ley (art. 43.2 par. 22) remite al Cédigo Civil?4, donde se indica
que el defensor debera desempefiar su cargo «en interés del menor, de acuerdo con su
personalidad y respeto a sus derechos»?>.

principio como «uno de los grandes logros de la ley (...) ya que despatologiza el procedimiento de
rectificacion ademas de eliminar la mayoria de edad para solicitar el inicio del mismo».

21 BOE de 3 de junio de 2023.

22BARBER CARCAMO, Roncesvalles, «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: ¢El consentimiento debe estar
siempre en el centro», Actualidad Civil, n2 7 (2023), versidn on line, p. 4, critica que esta Ley haya optado
por «un criterio objetivo que desatiende la enorme relevancia del desarrollo personal para la
identificacion y orientacidn sexual, que los expertos consideran en formacion e inestable por lo menos
hasta la mayoria de edad». En similar sentido se manifiesta ECHEBARRIA SAENZ, Marina, en la misma
publicacién (p. 9).

ZEste desarrollo ha justificado, en otros ambitos, el derecho de audiencia que se le reconoce cuando
tenga suficiente madurez y se vayan a tomar decisiones que le afecten. Este concreto aspecto es
recogido por el art. 12.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, al
indicarse que han de tenerse en cuenta sus opiniones en funcion de su edad y madurez.

24 En concreto, se remite a los arts. 235y 236 CC, que, a su vez, llevan a los arts. 295 y ss. CC.

25 MARTINEZ GALLEGO, Eva, «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: ¢ El consentimiento debe estar siempre en
el centro?», Actualidad Civil, n? 7 (2023), version on line, p. 10, critica esta intervencion del defensor

Revista de Derecho Civil, vol. XI, num. 1 (enero-marzo, 2024), Estudios, pp. 117-147



126 MARGARITA HERRERO OVIEDO

Y, por ultimo, se tiene en cuenta a los menores que tienen entre 12 y 14 afios?®, para
los que el cambio de sexo es posible también siempre que obtengan la autorizacion
judicial conforme al procedimiento especifico que se regula en la Ley de la Jurisdiccién
Voluntaria (Capitulos | bis y | ter LJV)?.

A pesar de que no tiene que ver con el dato de la edad, no me resisto a comentar la
menciéon que, en esta sede de legitimacién, se hace a las personas con discapacidad en
el apartado tercero del mismo art. 43 de la Ley. Y es que este recordatorio de que estas
personas podran también solicitar el cambio de sexo con las medidas de apoyo que, en
su caso, precisen, esta totalmente fuera de lugar y da a entender que el legislador no
ha comprendido bien la reforma de calado que se produjo en nuestro ordenamiento
con la Ley 8/2021. Y es que esta prevision ad hoc resulta a todas luces innecesaria
desde el momento en que las personas con discapacidad estan en igualdad de
condiciones que las demas para ejercitar los derechos de los que son titulares; y la
posibilidad de que usen, si asi lo estiman, los apoyos pertinentes, ya se contempla, con
caracter general, en los arts. 249 y ss. CC. Luego este tercer apartado del art. 43 Ley
Trans deja entrever que continla vigente aquella visién de las personas con
discapacidad como grupo necesitado de una norma propia igual que sucede con los
menores?®, Da la impresion de que, lejos de lo que deberia ser, ahora se piensa que hay
gue mencionar en todas las normas posibles a las personas con discapacidad para que
quede claro que pueden ejercitar su capacidad juridica sin cortapisa alguna, cuando,
precisamente, si de lo que se trata es de equipararlas, lo que ha de hacerse es eliminar
cualquier tratamiento individualizado innecesario (como es el caso).

judicial pues estima que es el Ministerio Fiscal quien debe defender el interés superior de estos. Pero
aquella es la figura que, con caracter general, se utiliza siempre que hay un conflicto entre el menor y sus
representantes legales (art. 235 CC), luego tiene sentido que sea la misma a la que se recurra también en
este conflicto especifico.

26 CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, Adén, «Ley 4/2023...0p.cit., versidn on line, p. 6 critica que no se permita el
cambio a los menores de 12 afios «por cuanto es una realidad que hay menores de doce afios que
sienten con claridad una identidad sexual propia diferente de la asignada (...) y la demora en la adopcion
de medidas en esos casos puede tener un efecto perjudicial en su desarrollo personal». HIDALGO GARCIA,
Santiago, Transexualidad: sexo, género e identidad juridica. Aranzadi, 2023, p. 152, no encuentra
justificacidn a por qué no se permite el cambio a los menores de 12 afios.

27 Para los menores de 14 afios no se contempla el nombramiento de un defensor judicial en caso de
conflicto de intereses, pues hay que entender que, en este ultimo caso, la ineludible intervencion judicial
serd suficiente para asegurar la defensa del interés superior del menor.

28| legislador vuelve a referirse a las personas con discapacidad al hilo de la regulacion del
procedimiento para la rectificacion para garantizarles todo lo necesario para que reciban correctamente
la informaciéon pertinente y formen correctamente su consentimiento (art. 44.11 Ley Trans): de nuevo
una mencion innecesaria. La reforma que la Ley Trans hace de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria para que
los mayores de 12 afios y menores de 14 modifiquen el sexo que figura en el Registro Civil, cae de nuevo
en la misma incongruencia al sefialar que, si el expediente es incoado por una persona con discapacidad,
se deberdn poner a su alcance las medidas de apoyo que pueda necesitar (art. 26 ter. apdo. 3 LIV).
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Intentando dejar fuera toda la carga ideoldgica que esta materia plantea y mantenerme
en el estricto plano juridico, es inevitable mencionar cédmo la cuestion de la
legitimacion del menor de edad para solicitar el cambio de sexo (con los matices que
acabamos de sefialar segun cual sea la horquilla de edad) ha sido polémica. A este
respecto coincido totalmente con HIDALGO GARCiA cuando sefala que es importante
tener en cuenta un factor que muchas veces se omite al tratar el tema que es el de los
distintos planos en los que el cambio de sexo puede plantearse: el médico y el registral.
En el primero, la cuestion de los menores hace ya varios afios que quedé atras sin hacer
tanto ruido, por cierto®. Tal y como manda la distribucién competencial recogida en
nuestra Constitucion, la sanidad es competencia de las CCAA, por lo que han sido estas
las encargadas de contemplar en sus respectivas normas lo relativo a los tratamientos
médicos a los que pueden recurrir las personas transexuales que asi lo deseen°. El
autor citado, tras un andlisis detallado la normativa autondmica existente3!, acaba
concluyendo que, por lo que se refiere a dichos tratamientos, el precepto a tener en
cuenta no es otro que el art. 9.3 de la Ley 41/2002, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica, de 14 de noviembre de 2002 (Ley a la que expresamente remite el art. 57 Ley
Trans). Y este precepto, que contempla los limites del consentimiento informado,
admite que el menor de edad capaz de comprender el alcance de la intervencion
(interpretacion a contrario sensu del apartado c) del apartado tercero) pueda consentir
por si mismo vy, con ello, someterse al tratamiento de que se trate3’. Ademads, se
contempla especificamente el supuesto del emancipado y del mayor de 16 afos (art.
9.4 Ley 41/2002, de 14 de noviembre) que consentiran ellos mismos, salvo que se trate
de una actuacion de grave riesgo para su vida o su salud, en cuyo caso, seran sus
representantes legales quienes consientan®3.

29HIDALGO GARCIA, Santiago, Transexualidad: ... op.cit., p. 176: «uno de los errores mas frecuentes en este
debate (..) es pensar que la ley nacional va a permitir a los menores de edad (..) someterse a
tratamientos de reasignacion sexual (...) lo cual no es cierto: tal cosa, detalladamente o de una manera
mas o menos genérica, ya esta regulada por la CCAA».

30 Sobre los diferentes tratamientos médicos de afirmacién de género existentes puede verse ESTEVE
ALGUACIL, Laura y FARNOS AMOROS, Esther, «Menores trans: decisiones...op.cit., pp. 3 y ss., que explican de
forma sencilla y clara las diferentes opciones.

31 HIDALGO GARCIA, Santiago, Transexualidad: ... op.cit., pp. 173 y ss. En torno a algunas de ellas el autor
llega a plantear su posible inconstitucionalidad por no respetar el reparto competencial.

32ALVENTOSA DEL Rio, Josefina, «Menores transexuales. Su proteccion juridica en la Constituciéon vy
legislacion espafiola», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 107, p.184, difiere en la
interpretacion del art. 9 de la Ley 41/2002, puesto que entiende que, al parecer en todo caso, la decisidn
sobre los tratamientos del menor que no haya cumplido 16 afios la adoptaran sus representantes
legales.

33 No obstante, autores como DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico, «Problemas legales acerca del
tratamiento médico de la disforia de género en menores de edad transexuales», Revista General de
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Y, en caso contrario, es decir, cuando el menor no sea capaz de comprender ni
intelectual ni emocionalmente el alcance de la intervencion, siempre podrian ser sus
representantes legales quienes presten el consentimiento («atendiendo siempre al
mayor beneficio para la vida o salud del paciente» —art. 9.6 de la Ley 41/2002). Luego,
llevando lo que acabamos de explicar al terreno concreto de la transexualidad, resulta
patente que los menores transexuales ya podian someterse a los diferentes
tratamientos existentes3*. Lo que, en mi opinién, carece de sentido es que, habiéndose
sometido a alguno de estos tratamientos, no se permita que el nuevo género tenga
reflejo en su inscripcion de nacimiento. Por ello, considero que habria de ser en el
ambito estrictamente médico donde deberia discutirse, en su caso, en qué condiciones
los menores pueden acceder a los tratamientos pertinentes3®. Si el menor se ha
sometido a alguno de los tratamientos posibles (o a alguna intervencidn quirurgica)
estd claro que la situacién estable de transexualidad®® estd mas que acreditada y su
reflejo registral no debe enfrentarse a ninglin obstaculo. Se presupone?’ que cuando se
admitié el consentimiento del menor a esos tratamientos o cirugias se tuvo como
elemento central para decidir sobre esa admision el interés superior del menor. Por
todo ello, considero que seran los menores que no se hayan sometido a tratamiento ni

Derecho Constitucional, n? 24 (2017), pp. 27 y 28, entienden que tanto el tratamiento hormonal de
segunda fase como las intervenciones quirlrgicas suponen grave riesgo para la vida o la salud (puesto
que pueden provocar consecuencias irreparables e irreversibles) y, por tanto, ningiin menor ( ni siquiera
el que tiene 16 aflos o mas) podria autorizar estas actuaciones médicas por caer dentro de la excepcidn
del par. 22 del art. 9.4 de la Ley de Autonomia del Paciente. Y tampoco podrian hacerlo sus
representantes legales porque han de actuar en interés del menor y si hay peligro para la salud o la vida,
no sera posible consentir dichos tratamientos o intervenciones. No obstante, este autor, ibidem p. 30,
mantiene también que, si se confirmara con evidencia cientifica que el deseo de cambio de sexo que
aparece en la minoria de edad persiste alcanzada edad adulta, resultaria claro que la defensa del interés
superior del menor conllevaria permitir al sujeto menor de edad tanto los tratamientos hormonales de
segunda fase como la cirugia. ESTEVE ALGUACIL, Laura y FARNOS AMOROS, Esther, «Menores trans:
decisiones...op.cit., pp. 12 y ss. analizan si hay «riesgo para la salud» segun el tipo de tratamiento de
afirmacién de género que se vaya a utilizar y concluyen, ibidem, p. 18, que la decision de acceder a
tratamiento médico por los menores de 16 requiere un andlisis casuistico de la capacidad para
comprender del menor y de los efectos reversibles o irreversibles del tratamiento en su fertilidad.

34 A ello se referia expresamente la Fiscalia General del Estado en sus alegaciones a la cuestion de
inconstitucionalidad a la que pone fin la STC 99\2019, de 18 de julio: «resulta contradictorio que el
ordenamiento permita acometer el tratamiento médico durante la minoria de edad y no acepte las
consecuencias del mismo en la identidad de género de la persona» (Antecedente 79).

35 Esta cuestion es puesta de relieve en diversas ocasiones por HIDALGO GARCIA, Santiago, Transexualidad:
sexo, género...op.cit., asi, pp. 142 y 143.

36 Presupuesto que considero necesario, pues estimo que los médicos que llevaron a cabo la intervencion
o los tratamientos necesarios, antes de hacerlo, valoraron la estabilidad de la situacion de transexualidad
como exigencia derivada del interés superior del menor que ha de tenerse en cuenta en «todas las
acciones y decisiones que le conciernan» (art. 2.1 LOPJM).

37 Queda fuera de toda duda que, en el ambito sanitario, también ha de tenerse en cuenta el interés
superior del menor (art. 2 LOPJM).
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cirugia alguna los que requieran que se tenga en cuenta su interés para admitir o no el
cambio registral.

Por tanto, la novedad de la Ley Trans unicamente aparece en la posibilidad de que el
cambio de sexo de los menores (bajo los presupuestos que ya hemos mencionado)
pueda figurar en el Registro Civil sin necesidad de sometimiento previo a dichos
tratamientos ni de diagndstico, novedad que no es en absoluto baladi y a la que yo me
cefiré.

Como vemos, la Ley Trans autoriza que los menores de edad pero mayores de 12 afios
puedan proceder a la rectificacion registral, aunque los procedimientos para ello
difieren segun la horquilla de edad en la que se encuentre el solicitante: ante el propio
juez del Registro Civil (ya sea a titulo propio o por representacidn), si se es menor de
edad pero mayor de 14, o a través de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, si se
tiene entre 12 y 14 afios. En todos los casos38, como no podia ser de otro modo, se
exige que los intervinientes en el procedimiento tengan en cuenta el interés superior
del menor (art. 44.6 Ley Trans y art. 26 quater.3 LJV). Mas adelante, volveremos a este
principio, de momento sélo quiero remarcar cdmo se apela al mismo en la Ley, dando a
entender con ello que estamos ante un principio que debe guiar, en la hipétesis de
solicitantes menores, el iter procedimental; sin embargo, esta premisa no casa muy
bien con el principio de autodeterminacion de género que también se adopta.

3.2 Manifestacion de la voluntad de rectificacion del sexo registral

El legislador, en la configuracién del nuevo procedimiento para el cambio de sexo
(tanto del gubernativo como del judicial), trata de asegurarse de que el solicitante toma
la decision de forma serena, tras un proceso de «maduracion» de la misma donde ha
contado con toda la informacién necesaria para asumir consecuentemente el cambio
de sexo. Para ello, se exige que en la comparecencia que el interesado ha de realizar
ante el encargado del Registro Civil o ante el juez, estos le trasladen una serie de
explicaciones relativas a las consecuencias juridicas del cambio, el régimen de
reversion, la existencia de instrumentos de asistencia, proteccién e informacion en
todos los dmbitos... (art. 44.5 Ley Trans® y 26 quater apdo.3 LJV). Con este requisito
estariamos ante una suerte de consentimiento informado que pretenderia garantizar,
al igual que sucede en el ambito sanitario, que el solicitante®® del cambio toma la

38 Con la salvedad, ya explicada, de que, en el caso de menores sometidos previamente a un tratamiento
médico o quirurgico, hay que presuponer que su interés ya se tuvo presente al decidir sobre la
conveniencia de tal tratamiento.

39 Deber de informacion que se reitera de forma innecesaria en el art. 44.6 in fine Ley Trans.

40 Sea menor o no, puesto que esta informacion se proporciona en todo caso.
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decisién con un conocimiento pleno de lo que significa, medida plausible a priori pero
que, dada la reversibilidad del cambio, en ultima instancia, no resulta de tanto interés.

Siguiendo con este afan de que la decisidon por el cambio esté lo suficientemente
meditada y «reflexionada», el legislador traba una serie de ratificaciones y
confirmaciones que, en mi opinidn, sélo consiguen dilatar un proceso en el que, segun
se menciona en el Predmbulo, lo Unico que realmente ha de tener relevancia es «la
voluntad libremente manifestada». No obstante, en la practica disefada por la propia
Ley esa voluntad debe manifestarse en varias ocasiones para conseguir su objetivo. Asi,
es necesaria una solicitud de inicio del procedimiento ante el propio encargado del
Registro Civil (art. 44.2 Ley Trans), mas adelante, deberd comparecer y manifestar su
deseo ante el encargado del Registro Civil y, tras recibir la informacion a la que nos
hemos referido mas arriba por parte del encargado (art. 44.4 y 5 Ley Trans),
«suscribird» esta comparecencia inicial reiterando su voluntad (art. 44.7 Ley Trans).
Ademads, en tres meses como maximo, el solicitante deberd ser citado de nuevo por el
encargado para que comparezca una vez mas y ratifique su solicitud «aseverando la
persistencia de su decisién» (art. 44.8 Ley Trans)*'. Y como colofén, se contempla la
reversibilidad de la rectificacién (art. 47 Ley Trans). Con tanta exigencia de que se
manifieste la voluntad de cambio de la mencién del sexo, parece que el legislador, en
contra del objetivo principal de la Ley, esta incitando a que no lleve a cabo su deseo.
éPor qué este interés en que se tome una decisidon consciente? podria responderse que
todas estas medidas buscan evitar que una determinacion tan «drastica» se derive de
un simple capricho, pero si fuera asi, bastaria con admitir la posibilidad de revertir el
proceso (lo que, efectivamente, se prevé ya). Parece como si al legislador le produjera
cierto vértigo admitir de forma absoluta el principio de autodeterminacién de la
identidad de género.

3.3 Principio de autodeterminacion de la identidad de género

En la actualidad es de sobra conocido que la transexualidad ya no tiene la
consideracidon de enfermedad mental desde que la OMS la elimind del listado oficial de
este tipo de enfermedades para pasar a configurarla como una condicién relativa a la
salud sexual®?. Este cambio de «clasificacién» supuso un importante paso para aquellos
qgue, desde hace afios, venian postulando la necesidad de la «despatologizacion» de la
transexualidad, siendo una consecuencia inmediata de esta nueva concepcién la

41 Tratandose de un mayor de 12 afios y menor de 14, en el expediente de jurisdiccidn voluntaria que se
disefa en la LJV, basta la solicitud, comparecencia y audiencia del solicitante, para que el juez autorice el
cambio del dato del sexo en el Registro Civil (art. 26 quater LIV).

42 Ahora la OMS utiliza el término «incongruencia de género» en lugar de la tradicional expresion
«transexualidad», y lo considera una condicion relativa a la salud sexual.

Revista de Derecho Civil, vol. XI, num. 1 (enero-marzo, 2024), Estudios, pp. 117-147



LA LEY TRANS Y LA MODIFICACION DE LA MENCION DEL SEXO: MENORES Y MAYORES ¢ TRANSEXUALES? 131

erradicacion de la intervencion de cualquier especialista en los procedimientos
destinados a que el cambio de sexo tenga reflejo juridico.

Eliminados los especialistas médicos, o de otro tipo, lo Unico que queda entonces es la
mera voluntad del sujeto que quiere que su nuevo sexo aparezca reflejado en el
Registro Civil, esto es, aflora el denominado principio de autodeterminacién que
convierte a la voluntad en soberana para decidir qué sexo ha de figurar. Principio que
es consecuencia directa del derecho al libre desarrollo de la personalidad, puesto que
el sexo forma parte de la identidad de la persona, ingrediente fundamental de la
personalidad (como indicamos al comienzo).

Esta autodeterminacion en cuanto al género ha sido abrazada plenamente en la Ley
Trans subiendo asi un escalén més en el proceso de «despatologizacién» 3, puesto que,
conforme a esta norma, es la voluntad del sujeto la protagonista absoluta de la
rectificacion.

Ya el Predmbulo de la Ley adelanta que en el nuevo procedimiento se reconoce «la
voluntad libremente manifestada, despatologizando el procedimiento», hecho que se
materializa en el articulado de la norma cuando, de forma categérica, se dispone que el
ejercicio del derecho a la rectificacién «en ningun caso podrad estar condicionado a la
previa exhibicion de informe médico o psicoldgico relativo a la disconformidad con el
sexo mencionado en la inscripcion de nacimiento, ni a la previa modificacion de la
apariencia o funcion corporal de la persona a través de procedimientos médicos o
quirdrgicos o de otra indole» (art. 44.3 Ley Trans), prevision que se reitera en el dmbito
del expediente judicial previsto para la concesion del cambio a los mayores de 12 afios
menores de 14 afios (art. 26 quinquies apdo.1 par. 22 LJV).

Constatada la prevalencia de la voluntad del interesado, la Unica conclusién a la que
llego es que el procedimiento que articula el legislador no tiene por Unicas destinatarias
a las personas transexuales, sino que cualquier persona podra hacer uso del
procedimiento. Esta conclusidon, a priori, puede considerarse vana, por cuanto, siendo
una manifestacion del libre desarrollo de la personalidad, ninguna cortapisa debe
ponerse a esa voluntad de cambio.

Sin embargo, a pesar de que, como ya hemos explicado, hoy en dia el sexo no puede
calificarse de estado civil en cuanto no afecta a la capacidad de obrar, ello no impide

43 |nsistimos aqui en que la Ley de 15 de marzo de 2007, reguladora de la rectificacion registral de la
mencion relativa al sexo de las personas, supuso ya un avance importante en este proceso de
«despatologizacion» al no exigir cirugia de reasignacion.
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que la pertenencia a uno u otro sexo* tenga repercusiones juridicas, de ahi que la
utilizacion del procedimiento de rectificacion previsto deberia hacerse exclusivamente
por personas transexuales. Volveré sobre esta ultima afirmacién mas adelante.

La propia Ley Trans, al incurrir en ciertas incongruencias®, deja entrever, en mi
opinién, que no tiene tan claro que el principio de autodeterminacion de la identidad
de género deba regir sin mas el procedimiento de cambio de sexo.

En este sentido, quiza lo mds llamativo sea que, al hilo de la regulacion del
procedimiento de rectificacién ante el propio encargado del Registro Civil (aquel al que
tienen acceso tanto los mayores de edad como los menores, mayores de 14 aios), se
prevea, tras haber vetado radicalmente la posibilidad de exigir informes o tratamientos
previos, que la resolucién concediendo o no la rectificacion sea recurrible mediante la
interposicion de recurso de alzada (art. 44.102 Ley Trans)“®.

No comprendo cudles pueden ser los motivos esgrimibles para interponer el recurso si
la simple voluntad del interesado es suficiente para lograr el cambio registral*’. La
denegacion del cambio registral, a priori, no tiene cabida en la Ley y por ello, el
encargado no podrd motivar tal denegacidn: si el interesado quiere el cambio, este
debera reflejarse en el Registro Civil, con lo que habra que concluir que, si nos cefimos
estrictamente a la Ley, no cabe la resolucidén negativa. Y si la resolucién es afirmativa,
équién podra interponer el recurso contra ella? Porque hay que presuponer que el
solicitante no interpondra recurso alguno, pero éentonces?

Si se tiene en cuenta lo dispuesto en los arts. 85 y ss. LRC que contemplan el régimen
de los recursos, la legitimacion para interponer recurso ante la actual DGSJFP es muy
difusa, hablando simplemente de «interesados». Si trasladamos el término al ambito
gue estamos tratando, ¢quién podrd tener la consideracion de interesado para
interponer un recurso contra la resolucion que admita el cambio registral? Sélo veo
viables dos hipétesis: por un lado, podrian considerarse interesados a estos efectos los
padres o tutores del menor, en su caso, y, por otro lado, respecto a los solicitantes
mayores de edad, podria pensarse en sus descendientes, porque rechacen que en su

44 La Ley Trans continua partiendo de una concepcion binaria del sexo, a pesar de que llega a reconocer
una «intersexualidad provisional».

4> HIDALGO GARCIA, Santiago, Transexualidad: sexo, género...op.cit. pp. 123 y 151, también denuncia estas
incoherencias en otros puntos del proceso de cambio de sexo, como cuando se permite la libre
autodeterminacién de género en dos ocasiones, pero a la tercera se establece un control judicial, épor
qué?

46 posibilidad de recurso que se reitera en la directriz cuarta de la IDGSJFP de 26 de mayo de 2023 (BOE
de 3 de junio de 2023).

47 Esta misma pregunta se hace HIDALGO GARCIA, Santiago, Transexualidad: sexo, género...op.cit., p. 100.
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inscripcion de nacimiento haya un cambio del sexo del progenitor. Pero esta ultima
posibilidad, que se llegd a contemplar en alguno de los textos que precedieron al
finalmente aprobado, se desechd por cuanto implicaba una inmisién inaceptable en
derechos de terceros como son los descendientes de la persona transexual que
repercutia directamente sobre la identidad del descendiente®. Al no admitirse hoy esta
opcidn, no parece existir interés legitimo para que los descendientes puedan recurrir la
resolucidon que admite el cambio de sexo.

Por tanto, solo veo viable la hipdtesis de los menores de edad cuyos representantes
legales no estan de acuerdo con el reconocimiento del cambio por el encargado del
Registro Civil, pero, de admitir esta hipdtesis, éen qué lugar queda el principio de
autodeterminacién del género? ¢utilizando qué argumentos podran los progenitores o
tutores interponer el recurso de alzada ante la DGSJFP? Desde mi punto de vista, si esto
no fuera posible, el legislador no hubiera previsto el recurso declarando, en tal caso,
irrecurrible la resolucién. Aqui es donde detecto la incongruencia del legislador: por un
lado, admite sin paliativos el principio de autodeterminacién respecto al género, pero,
por otro, contempla la posibilidad de recurrir la decisién del encargado. Parece como si
el legislador no se atreviera a dar el paso definitivo en pro de la libre voluntad con
todas sus consecuencias y, para amortiguar los efectos, permitiera el recurso; o tal vez
haya sido la mera inercia del legislador la que le ha llevado a incluir aquel apartado 102
en el art. 44 Ley Trans.

En mi opinidn, el Unico argumento que podria utilizarse para interponer el recurso por
los representantes legales del menor seria el interés superior del menor, al que el
propio legislador apela en diversos puntos de la Ley Trans, como ya hemos sefialado,
para recalcar que este interés debera ser tenido en consideracidn por todos los
intervinientes en el proceso. Efectivamente, la Ley Trans ha permitido que los menores
(mayores de 12 afios) puedan acceder al cambio de sexo en el Registro, pero,
inevitablemente, esta apertura debe articularse sobre la base del interés superior del

48 Como explicaba GARcia RuBiO, M2 Paz, «Las repercusiones de las propuestas normativas...op.cit., p. 9,
en relacion con la Proposicién de Ley de los Grupos Republicano y Plural para la igualdad real y efectiva
de las personas trans (BOCG de 26 de marzo de 2021), la filiacién es «una relacion juridica bilateral, en la
qgue no sélo cuenta la voluntad de quien cambia su sexo, sino también y, sobre todo, el interés, calificado
ademds de superior por normas internacionales e internas que nos son bien conocidas, del hijo menor de
edad, con cuya voluntad ha de contarse ademas a partir de un determinado grado de madurez (...) la
mencion en la inscripcion de nacimiento del padre o madre de la persona inscrita forma parte de la
identidad de esta ultima (...) identidad que no puede ser alterada ex post por la voluntad del progenitor
cuando cambia su sexo».
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menor®, interés que ha de servir para modular la voluntad del menor°. Es cierto que,
en el momento de llenar de contenido ese interés deben considerarse sus «deseos,
sentimientos y opiniones (..) y ha de reconocerse su derecho a participar
progresivamente en el proceso de determinacién» de ese interés (art. 2.2 b) LOPJIM®?),
pero también lo es que, cuando sea necesaria la ponderacién, se tendran en cuenta
elementos como «el irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo» o la
minimizacién de «los riesgos que cualquier cambio de situacion material o emocional
pueda ocasionar en su personalidad y desarrollo futuro» (art. 2.3 LOPJM). Entiendo que
estamos ante el interés superior del menor entendido como norma de procedimiento>?
que deberd tenerse en cuenta en el procedimiento de rectificacion del sexo, lo que
significa, en palabras de GARCiA RuBio®3, que la consideracidn de aquel interés «debera
hacerse con las salvaguardas y garantias que permitan probar ex post como fue tenido
en cuenta y cémo fue ponderado en su relacion con otros intereses».

Estimo, por tanto, que es este el «resquicio» por donde cabe el recurso contra la
decisidon que tome el encargado del Registro Civil. De todo ello cabe deducir que el
principio de autodeterminaciéon de la identidad sexual respecto a los menores de edad
(edad que oscile entre los 14 y los 18 afos) no se aplica de forma ilimitada puesto que
deberd ponderarse con el interés superior del menor, al que, como vengo reiterando,
apela el propio legislador. Cierto es que, en esta ponderacién no puede olvidarse que,
como manifestd el TC>4, los beneficios para el menor que se derivan de esa prevalencia
del interés superior «se relativizan paulatinamente segln se avanza hacia la mayor
edad»°>, lo que no significa, por supuesto, que ese interés desaparezca.

En definitiva, a pesar de que una lectura inicial de los preceptos que regulan el
procedimiento de rectificacion de la mencién registral podria hacernos pensar lo
contrario, si el solicitante es menor de edad, entiendo que su voluntad no serd

4% Como sefiala GARCIA RuBlo, M2 Paz, «¢Qué es y para qué...? op.cit., p. 19, el citado interés se aplica «en
todos los sectores del ordenamiento, extravasando completamente su original ubicacion en sede de
relaciones familiares».

50 La citada STC de 18 de julio de 2019 (RTC 99\2019) califica este interés como «bien constitucional
suficientemente relevante para motivar la adopcion de medidas legales que restrinjan derechos y
principios constitucionales».

51 También en la letra d) de este mismo precepto se alude a la necesidad de preservar, entre otras
cuestiones, la identidad sexual del menor.

52 Parrafo n2 6 de la Observacion General n® 14 del Comité de los Derechos del Nifio (2013).

53 «¢Qué es y para qué...? op.cit., p. 24.

54 STC de 18 de julio de 2019 (RTC 99\2019).

5> Esta afirmacidn, precisamente en el marco de la transexualidad, es justificada por el Alto Tribunal en
dos motivos: el primero tiene en cuenta que, a medida que cumple afios el menor, «adquiere mayores
grados de entendimiento y, por tanto, disminuyen las necesidades especificas de proteccion», y el
segundo apela al hecho de que «el riesgo de remisidn de las manifestaciones de transexualidad merma
cuando la persona se aproxima a la edad adulta» (F.J.92 STC de 18 de julio de 2019, RTC 99\2019).
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absolutamente soberana para lograr el cambio, sino que, junto a ella, deberd tenerse
en cuenta su interés y, conforme a ambos parametros, llegar a una conclusion. Frente a
esta afirmacion podrd contraargumentarse que en ningln momento se permite que el
encargado del Registro Civil lleve a cabo ningun tipo de exploracién, peticion de
documentacidn, practica de prueba...lo que es totalmente cierto. Ante el nulo margen
de maniobra que se reconoce al encargado del Registro Civil, resulta ineludible
preguntarse como podra entonces considerarse «en todo momento el interés superior
de la persona menor» tal y como exige el art. 44.6 Ley Trans. La IDGSJFP de 26 de mayo
de 2023, sobre la rectificacidn registral de la mencidn relativa al sexo regulada en 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, no explica cémo ha de actuar el
encargado para defender el interés superior del menor, por lo que no sirve para disipar
mi duda y me lleva a buscar otros caminos.

Una posible solucidn, seria utilizar el tramite de la audiencia (previsto Unicamente si el
menor tiene entre 14 y 16 afios) para poder comprobar si se esta teniendo en cuenta el
interés superior del menor; pero considero que esta escucha del menor seria
insuficiente para hacer tal comprobacion.

También podria recurrirse al principio de legalidad recogido en el art. 13 LRC>® para
garantizar el mandato del art. 44.6 Ley Trans; pero me temo que este argumento peca
de generalista y choca con la incongruencia denunciada: la misma ley que exige tener
en cuenta el interés superior del menor, ampara el principio de autodeterminacion de
género.

Por todo ello considero que, ante la imposibilidad de medios para indagar si se ha
tenido o no en cuenta aquel interés, sélo cabe que su preservacion pueda comprobarse
exclusivamente a través de la impugnacién de la resolucion emitida por el encargado,
lo que estimo una auténtica perversion del sistema permitiendo que un bien
constitucional, como es el interés superior del menor, Unicamente pueda verse
protegido a posteriori y no, como seria lo l6gico y racional, durante la tramitacién®’.

Si dejamos el dmbito registral para situarnos en el expediente de jurisdiccion voluntaria
qgue ha de seguirse para lograr la aprobacién judicial de la modificaciéon de la mencién

56 Art. 13 LRC: «Los Encargados del Registro Civil comprobardn de oficio la realidad y legalidad de los
hechos y actos cuya inscripcion se pretende, segun resulte de los documentos que los acrediten y
certifiquen, examinando en todo caso la legalidad y exactitud de dichos documentos ».

57 MESA MARRERO, Carolina, «Autodeterminacion de género e interés superior del menor», Derecho de
Familia, n2 39, julio-septiembre de 2023, versién on line, p. 11, duda de que «la resolucién que se dicte
en el ambito del procedimiento registral cumpla efectivamente las salvaguardas y garantias necesarias
para que el interés del menor sea una consideracidn primordial en cada caso».
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del sexo, que es aquel que deben incoar los menores entre 12 y 14 afos asistidos por
sus representantes legales, el panorama cambia de forma ostensible, sencillamente,
porqgue el principio de autodeterminacién de la identidad de género se difumina. Y ello
es asi porque, no sélo se exige la solicitud del cambio, sino que la misma habra de venir
acompanada «de cualesquiera medios documentales o testificales acreditativos de que
la persona que insta el expediente ha mantenido de forma estable la disconformidad»
(art. 26 quater apdo.2 LJV). Y, ademas, también podrd el juez recabar las pruebas
necesarias para acreditar la madurez necesaria del menor y la estabilidad de su
voluntad de rectificacién (art. 26 quater apdo.3f LIV). Como cierre a los parametros que
han de tenerse en cuenta, se vuelve a situar como punto central del expediente el
interés superior de la persona menor de edad. Por tanto, resulta meridianamente claro
que, tratandose de menores que tienen entre 12 y 14 afos, no basta la simple voluntad
del menor junto con el asentimiento de sus representantes legales, sino que también
sera necesaria la estabilidad de dicha voluntad y la madurez suficiente del menor, todo
lo cual tiene como claro trasfondo el interés superior del menor>2,

Por todo ello, el juez (a diferencia del encargado del Registro Civil), de forma evidente,
puede negar la aprobacién del cambio si no concurre alguno de los requisitos que exige
la LJV.

A nadie se le escapa que, con este disefio del expediente de modificacién registral de la
mencion del sexo, el legislador esta recogiendo parcialmente la tesis asumida por el TC
en la sentencia® que resolvid la cuestion de inconstitucionalidad sobre la Ley de 15 de
marzo de 2007 a la que nos hemos referido al comienzo (Sentencia de 18 de julio de
2019). Efectivamente, en esta resolucion, el Constitucional veia iddnea una restriccion
de los derechos del menor si con ello se contribuia a proteger su interés, lo que sucedia
si la limitacién de derechos evitaba las consecuencias negativas que podrian derivarse
de una decisién precipitada (F.J. 82). Siguiendo este razonamiento, el Tribunal entendid
que, al aplicar el principio de proporcionalidad, los perjuicios consecuencia de la
limitacién de derechos eran mayores que los beneficios que podian derivarse para
aquellos menores® «con suficiente madurez y que se encuentran en una situacién
estable de transexualidad» (F.J.99).

58 HIDALGO GARCiA, Santiago, Transexualidad: sexo, género...op.cit.,, p. 151, critica el hecho de que el
legislador se preocupe de la madurez de los menores de 12 a 14 afios y no de la de los menores de 14 a
16.

59 E| voto particular que acompafié a esta Sentencia, formulado por la Magistrada Roca Trias (al que se
adhirié el Magistrado Montoya Melgar), calificaba la sentencia de «propuesta legislativa».

60 BErRcovITz RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Transexualidad y menor...op.cit.,, version on line, p. 19, no se
muestra muy conforme con que la STC no establezca una edad minima por debajo de la cual no sea
posible la rectificacion del sexo, dejando abierta la posibilidad, en principio, a cualquier edad, pues «no
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No obstante, el legislador ha asumido «a su manera» la tesis constitucional, pues la ha
aplicado Unicamente a los menores que tienen entre 12 y 14 anos; ademas, no exige la
«estabilidad de la situacion de transexualidad» sino la «estabilidad de la voluntad de
rectificar registralmente la mencién a su sexo», que no es exactamente lo mismo. Al
respecto, resulta llamativo que, al comienzo del proceso, el mismo legislador exija,
junto a la solicitud del cambio, la acreditacién de que quien insta el expediente «ha
mantenido de forma estable la disconformidad» con el sexo mencionado en su
inscripcion (art. 26 quater.2 LJV). Es decir, primeramente, exige la estabilidad de la
disconformidad y en la tramitacion del expediente se exige la estabilidad de la voluntad
de rectificar: ésabe el legislador lo que quiere o estd dando palos de ciego?®!

En consecuencia, si se puede concluir que, en el marco de la jurisdiccion voluntaria, el
principio de autodeterminacion del género aparece modulado por otros parametros, la
pregunta que me formulo a continuacién es épor qué si en los casos en los que el
menor tiene entre 12 y 14 afios, el legislador expresamente apela a esos otros
parametros, no lo hace si el menor es mayor de 14 afos?, éel interés superior del
menor acaso no ha de ser tenido en cuenta siempre que hay un procedimiento relativo
a un menor? No olvido que, tal y como ha dicho el Tribunal Constitucional, el
«contenido» del interés del menor va decreciendo a medida que aumenta la edad del
menor, pero tal caracteristica no es excusa para que desaparezca, tal y como parece
querer el legislador cuando reglamenta el procedimiento puramente registral®2. El
interés superior del menor ha de estar presente, mas o menos intensamente, en
cualquier escenario en el que concurra un menor. Como sucede en otros dmbitos, su
utilizacion como uno de los ingredientes de la decision final no significa, ni mucho
menos, el acallamiento de la voluntad del menor, pero si conllevara tener en cuenta
otros elementos®. Y, sin duda alguna, para descifrar en el caso concreto cudl es el

deja de suscitar algin reparo que a edad tan temprana se pueda decidir dicha rectificacion registral si se
quiere asegurar la plena conciencia del menor sobre el alcance de semejante decisidon, tanto en aras de
su proteccién como por el interés general en la estabilidad e indisponibilidad del estado civil, que
ciertamente, debe quedar postergado frente a las libertades y derechos fundamentales de las personas».
61 Respecto al Proyecto de Ley Trans aprobado el 27 de junio de 2022 que, en este punto coincide con el
contenido vigente, JORDA CAPITAN, Eva Rosa, «La proteccidn del derecho a la identidad...op.cit., p. 112,
justificaba la utilizacién de estas expresiones por el legislador, alejdndose de las que habia utilizado el TC
en su sentencia de 18 de julio de 2019, seifalando que asi se dejaba claro que no se exigia ni informe
médico ni modificacién de la apariencia o funcién corporal y como forma de «dirigir la atencion hacia
aspectos que tienen que ver mas con la propia voluntad de la persona menor de edad».

62 Es cierto que el legislador menciona y ordena tener presente este interés, pero, después, como hemos
visto, no proporciona los instrumentos para ello.

63 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo, «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: ¢El consentimiento debe
estar siempre en el centro?», Actualidad Civil, n2 7 (2023), version on line, p. 8, por el contrario, entiende
que el sistema de franjas de edad «no atenta contra el interés superior del menor. Todo lo contrario (...)
es una de las posibles opciones de politica legislativa (...) conforme a los “nuevos” tiempos» y conforme
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interés del menor, la comprobacion de su grado madurez y de la estabilidad de su
situacién resultan imprescindibles®*.

4. EL DESDIBUJAMIENTO DE LA TRANSEXUALIDAD

Con esta rubrica pretendo hacer ver que, tal y como estad regulada la rectificacion
registral de la mencidn del sexo, el amparo que de las personas LGTBI®® pretende la Ley
Trans, desaparece, pues se hace extensible a todas las personas sean o no LGTBI. Esta
extensién de derechos a priori no es criticable, pero, en mi opinién, si lo es cuando se
extiende a personas que no requieren de esta proteccidn, convirtiendo asi la ley en un
instrumento utilizable para fines no previstos por el legislador.

Parto de la premisa de que el cambio de sexo en el asiento registral correspondiente
debe autorizarse para las personas transexuales, por supuesto. Pero, como ya adelanté
al comienzo, la Ley, en ese afan por elevar el principio de autodeterminacién del
género a mantra del procedimiento, acaba por autorizar el cambio a personas no
transexuales®®, con el riesgo de fraude que conlleva.

Por lo que respecta a los menores®” ya he explicado que, aunque la Ley expresamente
no lo exige con caracter general (si lo hace en la regulaciéon del expediente de
jurisdiccion voluntaria®®), la vigencia como principio rector de la proteccién del interés
superior del menor ha de llevar a exigir, por un lado, que el menor cuente con madurez
suficiente como para entender la trascendencia de su decision y, por otro lado, que se
encuentre en una situacion estable de transexualidad. Y ello, aunque, como también he
sefalado, el legislador no haya articulado siempre una tramitacion adecuada para

con el principio de proteccién del interés superior del menor y a la necesaria interpretacion restrictiva de
las limitaciones a su capacidad».

64 «Parece aconsejable tener en cuenta el concreto menor de que se trate, su edad y su situacion y ello
desde una visién integradora, donde se concilien adecuadamente los intereses en juego, permitiendo el
ejercicio de su derecho al amparo del interés superior del menor: es en este punto donde hay que
concentrar los esfuerzos», JORDA CAPITAN, Eva Rosa, «La proteccidn del derecho a la identidad...op.cit., pp.
115y 116.

65 «El objetivo de la presente ley es desarrollar y garantizar los derechos de las personas lesbianas, gais,
bisexuales, trans e intersexuales (en adelante, LGTBI) erradicando las situaciones de discriminacion»
(Predmbulo de la Ley Trans).

66 Esta misma idea es expresada de forma clara por HIDALGO GARCiA, Santiago, Transexualidad: sexo,
género...op.cit., pp. 100 al afirmar que «para cambiar de sexo en el registro civil no hace falta ser
transexual, la transexualidad se conforma registralmente, no es necesario que preexista». Continla este
autor poniendo de relieve, ibidem, p. 390, que «se incurre, pues, precisamente, en la incongruencia de
gue lo que era el fundamento del cambio, ahora resulta totalmente indiferente».

67 Menores que no hayan recibido tratamiento alguno ni hayan recibido cirugia alguna, porque, como ya
he explicado, creo que, en otros casos, el reflejo registral del nuevo sexo ha de ser una consecuencia
natural.

68 Con la especialidad, como ya se ha indicado, de que la LIV no exige una situacion estable de
transexualidad, sino la estabilidad de su voluntad de cambiar de sexo en el Registro Civil.
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proteger ese interés superior, lo que, en mi opinidén, no libera de la obligacidon de
tenerlo en cuenta. En definitiva, respecto de los menores si cabe entender que la
norma se dirige a los menores transexuales.

Por el contrario, si nos adentramos en el dmbito de los mayores de edad, parece que,
liberados ya del principio de proteccién del interés superior del menor, lo Unico que
gueda es la libre autodeterminacion del género; asi es si nos atenemos a la letra de la
ley y a lo que preconizan las asociaciones implicadas y un gran sector doctrinal. Pero,
entonces, las personas transexuales, a las que, entre otras, se dirige este
procedimiento de rectificacién de la mencidn del sexo, quedan difuminadas, pues no
hard falta tener tal «condicién» ni ninguna otra para utilizar este mecanismo. Qué
menos que, como mantiene HIDALGO GARCIA®®, se exija cierta «posesion de estado
sexual», esto es, que haya una realidad que el Derecho deba reconocer y, en su caso,
proteger.

Uno de los argumentos mas manejados para admitir sin limites el principio de
autodeterminacién de la identidad sexual es que la transexualidad no es una
enfermedad y no debe verse como tal, lo cual es completamente cierto. Pero tal cosa,
no significa que deba «frivolizarse» y tratarse como una simple cuestidon de voluntad,
pues se trata de una situacion vital compleja. La transexualidad conlleva situaciones
personales donde el acompafiamiento de especialistas (no sélo médicos) es
imprescindible, y eso no implica convertirla en una enfermedad.

No pretendo que se vuelvan a pedir informes médicos sobre la transexualidad de la
persona, pero si creo que, para permitir el cambio de la mencién del sexo en el Registro
Civil, debiera exigirse acreditar una situacién estable de transexualidad para asi dar
cobertura juridica a las personas que realmente necesitan de ella. La forma de acreditar
esa estabilidad podria ser de lo mas diversa, no sélo mediante informes médicos o
psicoldgicos’®. La exigencia de tal estabilidad no estd reflida con el deseo de
despatologizarla’l, sino que, con ello, simplemente se trata de que la intervencion del

69 «...es decir, que tal persona se siente de un sexo distinto al inscrito, que asi se comporta socialmente y
que asi es tratado y conocido en la sociedad», Transexualidad: sexo, género...op.cit., p. 31. Para este
autor este tratamiento implica un trato diferenciado respecto a las demas circunstancias que constan en
el Registro, porque aqui el Registro Civil no reconoce una realidad preexistente, sino que la crea.

70 SiLLERO CROVETTO, Blanca, «La rectificacion registral del sexo y nombre de nifias, nifios vy
adolescentes...op.cit,, p. 168, por el contrario, mantiene que «para que el Estado reconozca
verdaderamente el derecho a la identidad sexual y/o expresion de género autopercibida y libremente
determinada por cada persona sin menoscabo de su dignidad , se precisa una legislacidon que reconozca
su derecho a rectificar la mencidn registral relativa al sexo sin condicionamientos ni dependencias de
asignacion o acreditacion por parte de terceros a través de los informes médicos hasta ahora exigidos».
7Y Compartimos las palabras de HIDALGO GARciA, Santiago, Transexualidad: sexo, género...op.cit., p. 79,
cuando afirma que «se confunde despatologizacidon, que se asocia con la idea de evitar la estigmatizacion
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Derecho tenga lugar cuando realmente se necesita y que no se utilice para otros fines
distintos de aquellos que provocaron el cambio legal. Una parte importante de la
doctrina y de los colectivos afectados asocian directamente la despatologizacién de la
transexualidad con la idea de que no deben intervenir en ningun caso los médicos’?. La
exigencia de la estabilidad no convierte la transexualidad en una enfermedad, puesto
que este requisito podra acreditarse de muchas maneras, mds alld de los informes
médicos’3, simplemente pretende dar cobertura juridica a las situaciones que
verdaderamente lo requieran.

Me resulta Ilamativo que, tal y como he explicado al comienzo, se exija que el
solicitante reitere su peticion en varias ocasiones’®: tras hacer la solicitud de
rectificacion, debe comparecer en el Registro Civil para manifestar su disconformidad
con el sexo registralmente recogido; tras recibir la informacion pertinente, debera
suscribir aquella comparecencia reiterando su solicitud de rectificacion; en el plazo
maximo de tres meses deberd comparecer de nuevo vy ratificar su solicitud; y, después
de todo, se regula un tramite de reversion...”>éno seria mas conveniente que, en lugar
de tanta reiteracion y ratificacion se exigiera simplemente la estabilidad de la situacidon
de transexualidad?

Claramente, en torno a este desdibujamiento de la transexualidad que venimos
denunciando, planea el fraude de ley, esto es, la utilizacion de la Ley Trans para fines
no perseguidos por el legislador’®; y ello porque, aunque a dia de hoy el sexo no tiene
incidencia sobre la capacidad de obrar de las personas, continia teniendo
trascendencia juridica. De ahi que sea posible que esta Ley sea empleada para
«autodirigir» esas repercusiones juridicas que continta teniendo el sexo.

de estas personas, con desmedicalizacion, lo que no es deseable puesto que los tratamientos y terapias
son complejos y requieren de una exhaustiva intervencion médica».

72 Como si los médicos Unicamente intervinieran cuando hay enfermedades.

73 Como ya he sefialado, la estabilidad estaria probada en los casos en que se hubiera recurrido a alguno
de los tratamientos médicos existentes para estos casos.

74 Podria pensarse que, con este entramado de comparecencias y ratificaciones, se quiera lograr el
equivalente a lo que, en el expediente de jurisdiccion voluntaria previsto para los menores entre 12 y 14
afios, se exige expresa y directamente: la «estabilidad de la voluntad de rectificar registralmente la
mencidn a su sexo» (art. 26 quater. apdos. 2y 3 LJV).

7> «Qué sentido tienen las multiples comparecencias y ratificaciones y ¢qué es lo que se supone que ha
de comprobar la persona encargada del registro?», HIDALGO GARCiA, Santiago, Transexualidad: sexo,
género...op.cit., p. 100.

76 Traemos aqui de nuevo a colacién las palabras del Predmbulo de la Ley Trans: «El objetivo de la
presente ley es desarrollar y garantizar los derechos de las personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e
intersexuales (en adelante, LGTBI) erradicando las situaciones de discriminacion».
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Para algunos autores el fraude de ley respecto la Ley Trans no es posible, precisamente
porgue, al reinar el principio de autodeterminacién de la identidad de género, es la
simple voluntad de cambio la que hace de palanca y nada podra reprocharsele’”.

Otro sector doctrinal si ve el peligro del fraude de ley y por ello propugna establecer
limites al cambio’®; también hay quien sostiene que este peligro no debe servir de
excusa para coartar derechos fundamentales, sino que deben buscarse los mecanismos
aptos para evitar el fraude”.

Por mi parte, como he adelantado, si veo posible el fraude, pues es viable que una
persona no transexual cambie de sexo en el Registro Civil para evitar la aplicacién de
otras normas o, al revés, para lograr la aplicacién de otras normas. Claramente el
legislador es consciente de este peligro pues expresamente alude a dos leyes donde el
sexo se convierte en elemento determinante de su aplicacion; asi, la Ley Organica de
Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género y la Ley Orgdnica para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (art. 46.4 Ley Trans). Por lo que respecta a la
primera, simplemente se indica que la rectificacion no alterara el régimen juridico que
fuera aplicable a los efectos de aquella Ley, y digo «simplemente» porque no creo que
los posibles problemas puedan solventarse de forma tan sencilla. ¢Es posible que un
hombre, en previsidén de la comisidon de un delito de violencia de género, cambie antes
de sexo para evitar que, cometido el crimen siendo ya mujer, se le aplique la Ley
Organica de Medidas de Proteccion Integral? Podrd contestarse que, en ese caso,
procedera aplicar el art. 6.4 CC que recoge el fraude de ley y alegarse que se utilizé la
Ley Trans para conseguir un cambio de sexo buscando un fin no previsto por la norma
como es el de eludir la aplicacion de la citada Ley Orgénica®. Sin embargo, no creo que
sea sencillo probar el fraude si tenemos en cuenta que para el cambio de sexo no se
requiere mas que la soberana voluntad del solicitante®'. Como sucede en general con el

77 HIDALGO GARCIA, Santiago, Transexualidad: sexo, género...op.cit., p. 285: «cualquier indagacion en este
sentido constituiria una intromisidn ilegitima en el derecho al libre desarrollo de la personalidad».

78 ELA SANCHEZ, Antonio José, «El cambio de sexo en el anteproyecto de la llamada Ley Trans...op.cit., p.
6: «En efecto, los derechos deben obedecer a necesidades legitimas concretas de las personas, de
manera que es preciso que se cumplan unos presupuestos juridicos para darle legitimidad, y, a efectos
de garantizar la seguridad juridica, es necesario que a quien se le reconozcan derechos se le apliquen
controles y limites, pues, en caso contrario, se propicia el fraude de ley».

79 ESTEVE ALGUACIL, Laura y FARNOS AMOROS, Esther, «Menores trans: decisiones...op.cit., p.11: el temor a
que se haga «un uso fraudulento de la posibilidad de rectificar el sexo registral no debe llevar a impedirla
si con ello se conculcan derechos fundamentales, sino simplemente a idear mecanismos de prevencién y
sancion del fraude».

80 Asi lo mantiene CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo, «Una “nueva” ley “trans” para Espafia...op.cit.,
p. 6.

81 HIDALGO GARCIA, Santiago, Transexualidad: sexo, género...op.cit., p. 391, se muestra tajante al negar la
concurrencia de fraude de ley en estos casos puesto que «la propia ley excluye la posibilidad de
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fraude de ley y en otros ambitos, en estos casos estariamos ante un problema de
prueba que no siempre serd facil solventar. Por ello entiendo que, aunque no sea la
panacea, la exigencia de estabilidad en la situacion de transexualidad aligeraria en gran
medida los problemas que el uso fraudulento de la Ley Trans podria acarrear y
proporcionaria seguridad juridica a estos casos.

En torno a la Ley Orgénica de igualdad efectiva, en la Ley Trans se distinguen dos
supuestos: si se pasa del sexo masculino al femenino, la Ley se aplicara a las mujeres a
partir del momento de la rectificacidn; cosa que no hacia falta decir, porque que la
inscripcion sea constitutiva (art. 46.1 Ley Trans) ya implica esa consecuencia y, ademas,
porque la irretroactividad® de la propia Ley Trans aboca a la misma consecuencia. Pero
si el cambio es de femenino a masculino, se especifica que se conservaran los derechos
patrimoniales consolidados derivados de las medidas de accién positiva; de nuevo,
tampoco hacia falta este aviso, porque, como el propio inciso indica, son derechos
consolidados que, por ello, no admiten reversion. Parece que, en el caso de esta ultima
Ley al legislador no le preocupa demasiado su uso fraudulento para lograr derechos,
sino la pérdida de derechos ya adquiridos que el cambio de sexo podria acarrear;
realmente, creo que deberia preocuparse por ambas cuestiones. Es facilmente
constatable que no son estas las Unicas normas donde el sexo es determinante de la
aplicaciéon de un régimen juridico u otro; existen otras, como las que regulan las
competiciones deportivas, por lo que, respecto a estas, también habria que prever
cdmo incidirian los cambios de sexo, habiéndose ya ofrecido alguna solucién al
respecto®. La DGSJFP parece que si acepta la eventualidad de que el procedimiento de
rectificacion de la mencién del sexo pueda ser utilizado fraudulentamente con caracter
mas general. En la directriz tercera de la Instruccién de 26 de mayo de 2023,
encomienda al encargado del Registro Civil que vele «porque no se produzca fraude de
ley o abuso de derecho», eso si, siempre «dentro de los estrictos términos de la Ley

investigacion de los motivos de la persona y la proscribe, proscripcion que alcanza también a jueces y
tribunales».

82 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo, «Una “nueva” ley “trans” para Espafia...op.cit., p. 6, no comparte
esta eleccion de la irretroactividad del legislador, al mantener que la rectificacion deberia producir
efectos desde el mismo nacimiento de la persona, aunque también respetando los derechos adquiridos
por el transexual y también por los terceros. El autor continda explicando que hay un trato
discriminatorio hacia los transexuales porque, en el caso de los hermafroditas, al existir un error
originario, tras la rectificacidn, esta opera retroactivamente al momento del nacimiento del intersexual.
Respecto a esta tesis, no comprendo de qué sirve la retroactividad, si se han de respetar los derechos
adquiridos por el transexual y también los de los terceros. Y en cuanto al agravio comparativo con los
intersexuales, no he logrado encontrar en qué punto se sefiala que la rectificacién del sexo en ese caso
concreto tiene efectos retroactivos.

83 HIDALGO GARCIA, Santiago, Transexualidad: sexo, género...op.cit.,. 276, sostiene que, en estos casos, No
estamos ante una cuestion de identidad ni de identificacidon y que habria que hacer una comprobacion
fisioldgica teniendo en cuenta las normas internas de la propia competicion. Y, en consecuencia, apuesta
por la desaparicion de la mencidon del sexo del Registro Civil, ibidem, p. 274.
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4/2023, de 28 de febrero», estrictos términos que, como creo haber explicado ya,
sitian la voluntad del solicitante en un lugar tan preeminente que asfixia cualquier
posibilidad de vela del encargado.

5. ELIMINACION DE LA MENCION DEL SEXO EN EL REGISTRO CIVIL

Creo que no hace falta destacar cémo la mencién del sexo en el registro individual de
cada persona genera una serie de problemas que, para algunos autores, tendrian fin si
se eliminase esta mencion del Registro Civil. En defensa de esta solucidn el argumento
mas utilizado es que, dado que el sexo ya no constituye estado civil y no influye de
ningin modo en la capacidad de obrar (rectius juridica) de las personas, no tiene
utilidad alguna su reflejo registral, pues causa mas problemas que ventajas®. La otra
razén de calado que se esgrime a favor de su desaparicién del folio registral apela a
que, de esta forma, nadie quedaria excluido, pues se admitiria cualquier identidad de
género que se saliera del canon dimorfista que persiste en el ordenamiento espafiol®.

Es cierto que su desaparicion como dato registral ahorraria muchos problemas, pero
también estimo que, en la medida en que existen normas que, de forma justificada®®,
aun reconocen diferentes derechos, deberes o tratamientos a las personas segln sean
hombres o mujeres, el dato del sexo debe permanecer recogido en el lugar creado,
precisamente, para recoger aquellos datos, condiciones o circunstancias de las
personas que tienen trascendencia juridica y que no es otro que el Registro Civil.
Parece complicado alcanzar una situacién en la que el sexo o el género quede en la mas
absoluta intimidad de cada uno y, mientras no lleguemos a ello, la mencidn del sexo me
parece necesaria®’.

84 GETE-ALONSO CALERA, M2 Carmen, «ldentidad e identificacién de la persona», en Construyendo la
igualdad. La feminizacion del Derecho Privado. Tirant lo Blanch. Universidad Pablo de Olavide, 2016, p.
122 «hoy en dia el sexo no es estado civil ni determina la capacidad de obrar de la persona (...) deberia
eliminarse de los datos de identificacion pues carece de relevancia juridica. En el trafico juridico, al
efecto de identificacién de la persona es, en la generalidad de los casos, un dato intrascendente que
deberia, en consecuencia, desaparecer», pero la propia autora afiade (ibidem, p. 141): «Lo que no quita
que, en efecto, puedan existir normas particulares que lo requieran, ya legal, ya voluntariamente».

85 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo, «Una “nueva” ley “trans” ...op.cit., p.7, «¢Acaso no se alcanzaria
asi una plena igualdad entre todas las personas, no ya tanto con independencia del sexo, son mas bien, al
margen de su sexo, que ningun dato oficial ya revelaria, como de hecho, asi ha sucedido siempre con la
orientacion sexual?».

86 «Comparto en buena medida estos temores asociados al borrado del género por los peligros que
puede tener este en la lucha por la igualdad de las mujeres», GARCIA RuBIO, Mz Paz, «Las repercusiones de
las propuestas normativas...op.cit., p. 15.

87 BELLIVIER, Florence, «¢El sexo todavia debe formar parte del estado de las personas?», Glossae,
European Journal of Legal History, 11, 2014, p. 181, menciona, como posible alternativa al Registro Civil,
una especie de fichero de la identidad genética: «éSolucionaria la cuestion la supresién de la mencion del
sexo en el estado civil? Probablemente no ya que el sentido profundo de la asignacién a un sexo es una
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En el momento de procederse a la inscripcién de nacimiento, la Unica posibilidad es el
reflejo del sexo bioldgico®®, que es el Unico dato estrictamente objetivo al que se puede
recurrir; mas adelante, cuando la persona transexual asi lo desee, se modificard al sexo
sentido. Por tanto, el mantenimiento del sexo en el Registro Civil no tiene por qué
implicar cortapisa alguna al derecho a la identidad de género.

La posibilidad que la Ley Trans contempla de dejar en blanco la mencion del sexo para
las personas intersexuales se somete al plazo, a mi juicio, injustificado, de un afio (art.
74.2), lo que es un significativo indicio de que el legislador tampoco tiene muy claro si
el sexo debe desaparecer completamente del Registro Civil.

La consecucidon de un Registro asexual puede ser vista por algunos como un objetivo a
alcanzar, pero entiendo que mientras el sexo continde teniendo alguna trascendencia
juridica, es en el Registro Civil donde debe figurar.

6. IDEAS FINALES

Para finalizar y, tras haber visto de forma detallada algunos puntos concretos de la Ley,
veo oportuno hacer una breve recapitulacién de las ideas o conclusiones a las que he
llegado para que el posible lector de estas paginas reciba correctamente mi punto de
vista.

Creo haber hecho patente cémo el legislador, respecto a la adopcién del principio de
autodeterminacién de género, no tiene muy claro cémo ha de aplicarse o no se atreve
a asumirlo sin limitacién. La tramitacion que el legislador contempla para modificar la
mencion del sexo, basada en el libre albedrio del solicitante, «cojea» y lo hace porque,
al permitir in genere el recurso contra la resolucion que emita el encargado del Registro
Civil, vuelve a quedar patente la poca claridad que asisti6 al legislador al redactar este
punto de la Ley.

sutil combinacidn de autonomia y heteronomia que excede la cuestion formal, incluso central, del estado
civil. Y la identidad genética, en cuanto a ella, deberia ser reconocida por lo que es, una simple prueba, y
no un emblema o un doble de la verdadera identidad de las personas. Deberiamos evitar que lo se gand,
por un lado, una visidn culturalista del género que, sin negar el sexo bioldgico, lo pone en su sitio justo
(una fundamental caracteristica individual y social que no deberia condicionar la atribucidn de derechos),
lo perdamos por otro lado. Entre el estado civil y los ficheros de marcadores corporales, el mas intrusivo
no precisamente es el primero».

88 «El sexo bioldgico es solo el punto de partida o referencia para la fijacion del dato obligatorio en la
inscripcion, pero el definitivo es el que se publica en cada momento, en el Registro Civil, a partir siempre
de la constancia (...) Consecuencia de esta configuracién es que lo que publica el Registro Civil no es el
sexo bioldgico de la persona sino su género, conforme al principio de la dignidad personal y el libre
desarrollo de la personalidad», GETE-ALONSO Y CALERA, M2 Carmen, «La Ley 4/2023 para la igualdad real y
efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI: cambios
conceptuales y de configuracién de las situaciones personales». Derecho de Familia, n? 38 (2023), La Ley,
p. 5.
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Estimo que este principio, en relacién con los menores, debe ponderarse con el interés
superior de estos que ha de «dirigir» todo procedimiento o tramite en el que estén
implicados menores de edad, incluso aunque esté en juego un derecho fundamental
como es el libre desarrollo de la personalidad, e incluso aunque el autor de la Ley, en
sede registral, apenas deje resquicio por el que hacer valer este interés.

Precisamente, en lo que afecta a los menores, considero que aquellos que han recibido
algun tipo de tratamiento médico o sufrido una intervencidn quirurgica de reasignacion
(sabiendo que no son necesarios para el cambio registral de sexo), deberian poder
proceder al cambio en el Registro Civil de forma sencilla, puesto que se ha de
presuponer que, al prestarse el consentimiento a aquellos tratamientos o cirugias, ya
se valord su pertinencia teniendo en cuenta su interés superior y, ademas, no tendria
ningun sentido que, en esta hipodtesis, la realidad ya consolidada no tuviera reflejo
registral.

Para el resto de los escenarios (menores que no se encuentran en los casos del parrafo
anterior y mayores de edad), creo que la Ley Trans deberia haber exigido expresamente
para el cambio «una situacidén estable de transexualidad» que permitiera centrar el
ambito de aplicacién de la Ley en aquellos a los que inicialmente esta dirigida (entre
otros, a los transexuales) y que, ademas, dificultara el fraude de ley. Este requisito no
implicaria una vuelta a la patologizacidn de la transexualidad, puesto que la estabilidad
podria acreditarse de las mds variadas maneras y no sélo a través de informes médicos.
Aun asi, estimo que, respecto a los menores, esa situacion estable de transexualidad si
es posible valorarla a través del recurso al interés superior del menor donde,
irremediablemente, la estabilidad de la situacién habra de tenerse en cuenta.

Mi punto de vista no pretende, ni mucho menos, dar un paso atrds respecto a los
derechos de las personas transexuales, sino que busca poner el foco en el lugar donde
realmente es requerido, porque considero que, en el aspecto concreto de la
rectificacion de la mencion del sexo, la Ley Trans, permitaseme la expresion, ha errado
el tiro.
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