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Resumen

El objeto del presente estudio es justificar la necesidad de adaptacién de la Ley
3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacién registral de la mencién rela-
tiva al sexo de las personas tras las sentencias del Tribunal Constitucional (Pleno)
99/2019, de 18 de julio de 2019, y del Tribunal Supremo (Pleno) 685/2019, de 17 de
diciembre de 2019, respecto a la legitimacién que ha de otorgarse a los menores tran-
sexuales (rectius «transgéneros»), entre otros aspectos. Analizaremos ciertas cuestiones
que quedan pendientes de resolver en torno a la valoracién de la madurez del menor
de edad y la estabilidad de la identidad de género. A tal efecto, nos apoyaremos,


https://doi.org/10.18042/cepc/dpc.36.01

80 YOLANDA B. BUSTOS MORENO

principalmente, en las soluciones aportadas por las legislaciones de nuestro entorno
sobre el reconocimiento legal de la identidad de género, ya adaptadas al principio de
autodeterminacién y «despatologizacién». Al tratarse de modificar la identificacién
oficial, articulada a través de un procedimiento especial registral, en nuestras conside-
raciones intentaremos encontrar el equilibrio entre la aplicacién del interés superior
de este menor vulnerable, el valor de la declaracién de voluntad del solicitante del
cambio registral y la seguridad juridica que impera en el Registro Civil.

Palabras clave

Identidad de género; legitimacién; menores transgéneros; transexualidad; ma-
durez; situacién estable de transexualidad.

Abstract

The aim of this analysis is to explain the need to adapt Law 3/2007, of 15
March, regulating the register rectification of the entry related to a person’s sex, to
following the judgements of the Constitutional Court of Spain (full bench) judge-
ment 99/2019, 18 July 2019, and of the Supreme Court of Spain (full bench)
judgement 685/2019, 17 December 2019, regarding the legitimacy to be granted to
transsexual minors (or, more correctly, «transgender»), among others. We will analyse
certain issues pending resolution regarding the assessment of the maturity of minors
and the stability of gender identity. In order to do so, we will mainly rely on the
solutions provided by law on the legal recognition of gender identity, already adapted
to the principle of self-determination and «depathologisation». In our observations,
when modifying an official identification, apdoslicable through a special registration
procedure, we will try to find the balance between apdoslying the best interest of
a vulnerable minor, the value of the apdoslicant’s declaration of will regarding the
registry change and the legal certainty prevailing in the Registry Office.

Keywords

Gender identity; legitimacy; minors transgender; transsexual condition; matu-
rity; steady state of transsexuality.
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I.  CONTEXTUALIZACION DEL DERECHO A LA IDENTIDAD
DE GENERO

1. EL PRINCIPIO DE AUTODETERMINACION Y LA DESPATOLOGIZACION.
DELIMITACIONES CONCEPTUALES

El objeto principal de este estudio es el andlisis de la legitimacidn regis-
tral que debe otorgarse a las personas transgénero menores de edad, tras el
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pronunciamiento de la Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno)
99/2019, de 18 de julio de 2019 (en adelante STC 99/2019) y la sentencia
del Tribunal Supremo (Pleno) 685/2019, de 17 de diciembre de 2019 (en
adelante, STS 685/2019). Con cardcter previo a acometer dicho intento, de-
bemos partir del sentido exacto elegido de ciertos términos, empleados en
ocasiones con distintas acepciones, a fin de conseguir un adecuado entendi-
miento de esta materia. El género (entendiendo por dicho concepto no solo
el sexo bioldgico o cromosomdtico, sino también el cerebral o psicosocial') o
«sexo y el cambio de sexo»? y el nombre, constituyen una parte fundamen-
tal de nuestra identidad y como tal tienen acceso al Registro Civil (art. 4
Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, en adelante, LRC)?. No obs-
tante, el futuro nos ilustrard si el atributo del sexo termina desapareciendo con
la identidad digital, el establecimiento de los c6digos personales (art. 6 LRC)
o la identificacién a través de datos biométricos (art. 4.13 Reglamento (UE)
2016/679 sobre proteccién y tratamiento de datos personales), en beneficio
de las personas transgéneros, siempre que se pueda excluir la imagen facial
como elemento de identificacién®.

Actualmente existe un reconocimiento general (desde el punto de vista
dogmidtico’, legal y jurisprudencial), tanto a nivel internacional como na-
cional, plenamente consolidado del derecho a la identidad de género®. Este

En el reconocimiento de la identidad de género a las personas transexuales debe primar
el aspecto psicoldgico y psicosocial sobre el puramente cromosomdtico, gonadal e
incluso morfoldgico, de forma jurisprudencialmente admitida, STS 685/2019, FJ 8;
STEDH, caso Goodwin vs. Reino Unido, 11 de julio de 2002, pérrs. 81-83 y 100.

Al respecto, cabe puntualizar que, aunque el sexo no es ya un estado civil, si
es un elemento de la identificacién de las personas y forma parte de su dignidad
(STC 99/2019, FJ 4; Gete-Alonso y Calera, 2017: 110). Sobre la evolucién de la
consideracién del sexo en Francia, Hauser (2017: 350; 2010: 759-760).

En virtud de que estd previsto su entrada en vigor el 30 de junio de 2020, nos
referiremos, bdsicamente, a dicha Ley a lo largo de este trabajo y, excepcionalmente,
citaremos la Ley de 8 de junio de 1957.

Sobre la polémica que existe en torno a los sistemas de reconocimiento facial,
https://www.xataka.com/inteligencia-artificial/polemica-torno-al-reconocimiento-
facial-personas-transgenero-asi-afectan-guerras-culturales-al-debate-ia; https://www.
euractiv.com/section/digital/news/leak-commission-considers-facial-recognition-
ban-in-ai-white-paper/.

Véanse, entre otros, las obras de Fausto-Sterling (2012), Butler (2006), Palazzani
(2012), Aparisi Miralles (2011).

El enunciado de las principales resoluciones, recomendaciones e informes de las
instituciones internacionales o supranacionales, asi como la jurisprudencial del TEDH
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derecho personalisimo se enmarca, hoy dia, alejado de cualquier connotacién
patoldgica y sobre la base del principio de autodeterminacién’.

Bajo este prisma, es cominmente admitida la definicién de identidad
de género, aportada en el predmbulo de los Principios de Yogyakarta®. Dicha
nocién se corresponde con «la vivencia interna e individual del género, tal
como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o
no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia
personal del cuerpo y otras expresiones de género (como la vestimenta, el
modo de hablar y los modales)», que serfa el caso de las personas que aqui
denominaremos «transgénero», siguiendo el criterio del TEDH?. Este adjetivo

y TJUE, se recoge en el Auto de planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad
de 10 de marzo de 2016 (R], 2016, 1392), en adelante, ATS 2016.

Esta evolucién se inici6 socialmente en torno a 2008, a través del movimiento Stop Trans
Pathologization (STP). Desde el punto de vista médico, la Asociacién Profesional Mun-
dial para la Salud Transgénero (en adelante, WPATH: 168) ya emitié un comunicado en
2010 instando a la despatologizacién de la diversidad de género (gender nonconformity).
Las clasificaciones médicas estandarizadas han ido variando las nomenclaturas médicas,
con el fin de evitar el estigma que acompafia a estas personas. La American Psychiatric
Association, que elabora el Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (en
adelante DSM-5), y la Clasificacién Internacional de Enfermedades de la Organizacién
Mundial de la Salud (en adelante, CIE-10) se han venido refiriendo a distintas deno-
minaciones como la transexualidad, trastornos de la identidad de género o disforia de
género. En el borrador de la nueva CIE-11, todavia no en vigor, las categorfas relacionadas
con las personas «trans» se han eliminado del capitulo sobre trastornos mentales y del
comportamiento, lo que significa que las identidades trans estdn formalmente de-psicopa-
tologizadas en dicho texto. Las categorfas transgénero se introducen en un nuevo capitulo
denominado «condiciones relacionadas con la salud sexual» en lugar de figurar dentro
del capitulo de «trastornos mentales y del comportamiento». El cambio de términos (de
«Identity» a «Incongruence») disminuye el estigma asociado al estado mental implicado.
Sin embargo, la traduccién literal al espanol por «incongrencia» no parece el més adecuado
a estos fines, por lo que se ha propuesto utilizar el término «discordancia». Ampliamente
sobre el proceso de cambio, Reed ez al. (2016 y 2017), Robles y Ayuso-Mateos (2019);
hetps://tgeu.org/icd-11-depathologizes-trans-and-gender-diverse-identities/.

Disponible en: hteps://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?
reldoc=y&docid=48244e9f2. V. gr, una de las primeras leyes en adaptarse a estos
principios ha sido la Ley argentina N° 26.743 Identidad de Género, de 9 de mayo de
2010 (en adelante, Ley argentina), art. 2. Sobre la gestacién de la identidad de género,
puede consultarse Mufioz ez al. (2016: 141-142), Gete-Alonso y Calera (2017: 90 y
102-103).

Se trata del sentido estricto de zransgénero, en su contraposicién con los transexuales.
Quedarfa al margen de dicho término la inclusién de una variedad de individuos,
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califica a quienes no han alterado —o no desean cambiar los caracteres sexua-
les primarios con que nacieron—, pero si han adoptado el rol de género del
sexo con el que se identifican'. A estos colectivos las legislaciones mds actuales
ya les permiten el reconocimiento legal de su identidad de género, sin tener
que exigirles ser «transexuales». Cuando ademds de la experiencia anterior,
la persona decide involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién
corporal a través de medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, nos encon-
trarfamos ante el supuesto de las personas «transexuales»'!, con la variante, en
ocasiones, de sufrir «disforia de género» '.

Lamentablemente, en Espafa, las personas transexuales son las dnicas
con opcién al cambio registral, con cardcter general, al exigirse la acreditacién
del diagnéstico (de disforia de género) e informes médicos sobre el tratamien-
to hormonal cruzado, salvo que concurran razones de salud o edad, en virtud
del art. 4 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacién re-
gistral de la mencidn relativa al sexo de las personas (en adelante, Ley 3/2007).
Tras la STC 99/2019, la legitimacién corresponde a las personas mayores de
edad, con capacidad suficiente, y los menores maduros.

Bajo este nuevo paradigma despatologizador (la transexualidad no es una
patologia psiquidtrica necesitada de curacién), la tendencia actual es que las
leyes que regulan el reconocimiento legal de la identidad de género recojan

conductas y grupos que suponen tendencias que se diferencian de las identidades de
género binarias (hombre o mujer), aqui contrapuestas al término cisgénero, al respecto,
https://es.wikipedia.org/wiki. Sobre esta problemdtica conceptual, Herpolsheimer
(2017: 48-50).

La «no conformidad de género» o «diversidad de género» se refiere al grado en que la
identidad, el papel o la expresién de género difiere de las normas culturales prescritas
para personas de un sexo en particular (/nstitute of Medicine, 2011), WPATH: 5.
Transexual: adjetivo (aplicado a menudo por la profesién médica) para describir a las
personas que buscan cambiar o que han cambiado sus caracteres sexuales primarios y/o
las caracteristicas sexuales secundarias a través de intervenciones médicas (hormonas
ylo cirugfa) para feminizarse o masculinizarse. Estas intervenciones, por lo general,
son acompanadas de un cambio permanente en el rol de género. Solo ciertas personas
con diversidad de género experimentan disforia de género en algiin momento de sus
vidas. Asimismo, y con independencia del derecho intrinseco a su reconocimiento
legal registral, estas personas pueden sufrir también algiin tipo de enfermedad o
trastorno, como el autismo, de forma colateral, WPATH: apéndice, 2, 168, 173.
Con este término se hace referencia a la incomodidad o malestar causado por la
discrepancia entre la identidad de género y el sexo asignado a la persona al nacer (y
el papel de género asociado y/o las caracteristicas sexuales primarias y secundarias),
WPATH: 2.
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expresamente que ya no va a ser requisito acreditar tratamientos psicoldgicos,
hormonales o cualquier tipo de cirugfa'®. De forma adecuada, ya no puede
permitirse que la ley obligue a tener que aportar un certificado de haber sido
sometido a algin tipo de medicina intrusiva, a fin de obtener el reconoci-
miento legal de la identidad de género. Algunos paises han iniciado ya el
cambio de sus legislaciones —que denominamos «de segunda generacién»—
en esta linea, cuyas soluciones traeremos a colacién a modo de guias para el
futuro legislador, que deberd necesariamente emprender la reforma legal. En
caso contrario, nos exponemos a una posible sancién por parte del TEDH,
tras su vigente interpretacion jurisprudencial, como vamos a justificar'.

La percepcién es que ambos caminos —el sanitario y el legal— vayan a
discurrir por separado, al menos, en cuanto a los requisitos para el cambio en
la identificacién de las personas con diversidad de género. Sin embargo, las
mds modernas legislaciones han optado por regulaciones integrales, dedicando
parte de su articulado a la atencién sanitaria, dado que no hay que confundir
«despatologizacién» con la necesidad de cubrir ciertas prestaciones médicas a
este colectivo, cuando necesiten «aliviar» los sintomas de su disforia de género
y mejorar su calidad de vida®.

La tdnica, en los derechos extranjeros, es la de permitir los cambios
identificativos del nombre y sexo (que constaban @b initio de una persona
conforme al sexo asignado al nacer) una vez comprobada la permanencia y
seriedad en las peticiones de reconocimiento legal de la identidad de géne-
ro autopercibida. Se trata de una constante en las regulaciones analizadas, si

Ast, STS 685/2019, FJ 8. Sirva como ejemplo la evolucién del derecho francés y, en
particular, el art. 61-63, pdrrafo Code civil francés, asi como los distintos argumentos
aportados en la STEDH caso Gargon y Nicot, apdos. 155 y 156.

Como advierte Vauthier (2017: 1030). El cambio que se ha de producir es evidente
en comparacién con la inicial jurisprudencia (como la espafiola o francesa) y las
primeras legislaciones europeas. El objetivo se centraba en la necesidad de cumplir
ciertos requisitos médicos, a los efectos del reconocimiento legal de las personas
transexuales. Para un estudio de esta etapa inicial, aunque en algunos pafses continda
siendo derecho vigente, Bustos Moreno (2008).

Para el caso de las personas transexuales, es donde entra la necesidad de beneficiarse de
los tratamientos y atencién médica, con o sin modificacién corporal. Algunas de estas
personas experimentan disforia de género a un nivel tal que esa afliccién retine los
criterios para un diagndstico formal, que puede ser clasificado como trastorno mental.
Tal diagnéstico no debe ser una licencia para la estigmatizacién o la privacién de los
derechos civiles y humanos (WPATH: 5). Sobre los riesgos de que la despatologizacién
implique una falta de atencién de estas personas en el dmbito sanitario alertan los
propios profesionales. Al respecto, Mufioz ez al. (2017: 157).
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bien canalizada a través de distintos modelos normativos. El objetivo comin
en todas ellas es facilitar dichas modificaciones en las actas de nacimiento, a
través de procedimientos rdpidos, dgiles y flexibles, partiendo del derecho a la
autodeterminacién’®.

A efectos identificatorios, constatamos que, en la mayor parte de los
ordenamientos juridicos, se contintdan manteniendo los marcadores de género
(hombre o mujer), no admitiéndose el registro de las personas no binarias",

si bien las excepciones a dicha limitacién van i crescendo'®. Sirva de ejemplo

16 Resolucién 2048 (2015) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, contra
la discriminacién de las personas transgénero en Europa, en adelante, Resolucién
2048 (2015).

Personas no binarias son aquellas «cuya identidad sexual, de género y/o expresién de
género se ubica fuera de los conceptos de hombre/mujer y/o masculino/femenino, o
fluctda entre ellos. Las personas no binarias pueden o no emplear un género gramatical
neutro, pueden o no someterse a procedimientos médicos, pueden o no tener o desear
una apariencia andrdgina, y pueden o no utilizar otros términos especificos para
describir su identidad de género, como pueden ser, entre otros, género gueer, variantes
de género, género neutro, otro, ninguno o fluido», art. 3 d) Proposicién de Ley sobre
la proteccién juridica de las personas trans y el derecho a la libre determinacién de la
identidad sexual y expresién de género, Grupo Parlamentario Confederal de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea, de 2 de marzo de 2018, BOCG, Serie B, 220-
1, en adelante Proposicién de Ley, Podemos 2018.

Respecto a la opcién de la eliminacién del sexo como elemento identificativo, o la
inclusién de una tercera opcidn, existe actualmente un intenso debate. Un resumen del
panorama a nivel internacional lo podemos encontrar en Herpolsheimer (2017: 48-50),
Simpliciano (2019). En Francia ha sido rechazado el sexo neutro por parte de la Corte
de Casacidn, en la sentencia de 4 de mayo de 2017, véase, al respecto, Binet (2017:
9-11). En teorfa, parece que eliminarfamos el problema asociado a la estigmatizacién y
discriminacién por razén de género. Sin embargo, y desde el marco de nuestro Derecho,
habrfa que plantearse en qué sentido reformar aquellos sectores que, precisamente, se
basan en el cardcter binario del género y el sexo cromosomdtico, como el sanitario. En
concreto, ;cémo se resolveria la atencién de las agresiones contra mujeres transexuales
o transgénero, victimas de violencia de género, antes del cambio registral? El tema estd
siendo objeto de estudio en el 4mbito del Pacto de Estado contra la violencia de género
(2019: 42), documento refundido de las Medidas del Pacto de Estado en materia de
Violencia de Género, 13 de mayo de 2019. Ministerio de la Presidencia, Relaciones
con las Cortes e Igualdad. Disponible en: http://www.violenciagenero.igualdad.gob.
es/pactoEstado/docs/Documento_Refundido_ PEVG_2.pdf. En el caso inverso, el
hombre transgénero podrfa, tras la modificacién registral, en un solo dia, pasar de ser
considerado sujeto merecedor de proteccién a dejar de serlo, como se plantea Sillero
(2014: 29); asimismo sobre esta problemdtica Benavente Moreda (2013: 121-123). Un

Derecho Privado y Constitucién, 36, enero-junio (2020), pp. 79-130


http://www.violenciagenero.igualdad.gob.es/pactoEstado/docs/Documento_Refundido_PEVG_2.pdf
http://www.violenciagenero.igualdad.gob.es/pactoEstado/docs/Documento_Refundido_PEVG_2.pdf

LA LEGITIMACION DE LOS MENORES DE EDAD A LOS EFECTOS... 87

de esta evolucién, més alld de contemplar los supuestos de intersexualidad,
el caso de Canadd, Dinamarca, Australia o Alemania® vy, recientemente, la
situacién suscitada en Bélgica, tras la Sentencia de la Corte Constitucional de
19 de junio de 2019 (en adelante, SCC belga 99/2019).

En el 4mbito espanol, el resto de multiples formas de expresién de
la identidad de género, que se aglutinan en torno al término personas
«trans»*!, encuentran su reconocimiento legal y proteccién en distintos
dmbitos, si bien en el derecho regulador de ciertas CC. AA**. En estos
supuestos, se han aprovechado titulos competenciales distintos a la propia
ordenacién del Registro Civil, que es de competencia exclusiva estatal (ex

art. 149.1.8.a CE)%.

resumen de los paises donde se permite el tercer género puede consultarse en hteps://
tgeu.org/third-gender-marker-options-in-europe-and-beyond/ y https://www.dw.com/
es/en-estos-pa%C3%ADses-se-reconoce-el-tercer-g%C3%A9nero/a-41306656.

En este pafs se reformd la Personenstandsgeserz (PStG) §§ 21 y 45 b, el 31 de
diciembre de 2018, tras la sentencia BVerfGE de 10 de octubre de 2017 12783 — 1
BvR 2019/16. Al amparo de dicha normativa se plantea la posible extensién a casos
distintos de diversidad de género, frente a los supuestos de intersexualidad, véanse,
al respecto, Bruns (2019), Dunne y Mulder (2018: 627-648). Asimismo, puede
consultarse la Resolucién del Parlamento Europeo sobre los derechos de las personas
intersexuales (2018/2878(RSP), en adelante Resolucién 2878 (2018).

20 Disponible en https://www.const-court.be/public/f/2019/2019-099f.pdf.

I El término «trans» ampara mdltiples formas de expresién de la identidad de género o
subcategorfas como transexuales, transgénero, intersexual, intergénero, queer, agénero,
crossdresses, etcétera, como se recoge en el art. 4 n) Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de
igualdad y proteccién integral contra la discriminacién por razén de orientacién sexual,
expresién e identidad de género en la Comunidad Auténoma de Aragén (en adelante,
Ley 18/2018 de Aragén).

Se trata de establecer un marco general de proteccién ante cualquier tipo de
discriminacidn, en distintos 4mbitos como el sanitario o educacién. A titulo indicativo,
y entre las leyes de las CC. AA. mds recientes podemos citar: Ley 9/2019, de 27 de
junio, de modificacién de la Ley 14/2012, de 28 de junio, de no discriminacién por
motivos de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas
transexuales del Pais Vasco (en adelante, Ley 9/2019 del Pais Vasco), art. 3; Ley
18/2018 de Aragén; Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresién de Género
e Igualdad Social y no Discriminacién de la Comunidad de Madrid (en adelante, Ley
2/2016 de Madrid). Desde el 4mbito internacional, Comentario general 20 (2016)
del Comité de los Derechos del Nifio, ap. 14 (en adelante, Comentario CRC 2016:
20), disponible en https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/.
Ampliamente, Froden y Quennerstedt (2019: 1-15).

3 Véanse SSTC 7/2019, de 17 de enero, y 132/2019, de 13 de noviembre.

22
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Al mismo tiempo, el campo de actuacién de las leyes autonémicas llega
mds lejos, en la esfera de la identificacion de las personas, debiendo de ser dis-
tinguida del puro derecho a la identidad™. La situacién prictica, y en ocasio-
nes confusa, es la duplicidad entre los carnets identificativos oficiales (DNI y
pasaporte) expedidos en funcién de los datos que figuran en el Registro Civil,
frente a dicha documentacién administrativa, donde consta dnicamente el
nombre que autodetermina a la persona «trans», pero no su sexo biolégico®.

2. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO,
COMO DERIVACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES, EN EL CASO
DE LOS MENORES DE EDAD TRANSGENERO

La identidad de género se considera expresién del mds amplio derecho a la
identidad personal. Forma parte de la personalidad del ser humano por lo que,
juridicamente, conforma uno de los derechos de la personalidad y trasciende
del 4mbito civil para adquirir una clara perspectiva constitucional®. Como
afirma la STS 685/2019 (FJ 8)¥, el tratamiento juridico de la transexualidad
(afiadimos, y mds ampliamente el derecho a la autodeterminacién de las
personas transgénero) «es consecuencia directa del principio de respeto a la
dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de
la Constitucién) y al derecho a la intimidad (art. 18.1 de la Constitucién)».
A su vez, sigue afirmando el TC, este tema encuentra anclaje en diversos
principios y derechos reconocidos en los tratados y acuerdos internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Espafia, en el modo en que han

24 El concepto de identidad hace referencia a una condicién innata de la persona frente a la

identificacién, que designa la forma de darse a conocer oficialmente, ya sea la de cardcter
oficial o administrativa, mediante unos atributos necesarios para que la relacién juridica
sea segura. La «identificacién» puede variar, por ¢j., la mencién del nombre o de sexo.
Sobre esta diferenciacién, Pifiar y Mafias, siguiendo a Rodota (2018: 104-105); Gete-
Alonso y Calera (2017: 86-87, 110-111).
> Cuestién sobre la que también llama la atencién Benavente Moreda (2018: 299-301).
Con relacién a la evidente problemdtica que se plantea, véase la exposicién de motivos
y el art. 28.2 de la Ley 8/2017, de 7 de abril, integral del reconocimiento del derecho
ala identidad y a la expresién de género en la Comunitat Valenciana (en adelante, Ley
8/2017 de la CV).
Respecto a su vinculacién con los derechos fundamentales, Valpuesta Ferndndez y
Sumo y Gete-Alonso (2013: 553); Elvira (2013: 7-10).
En linea con su jurisprudencia anterior, STS 929/2007, de 17 de septiembre;
158/2008, de 28 de febrero; 182/2008, de 6 de marzo; 183/2008, de 6 de marzo;
731/2008, de 18 de julio; 465/2009, de 22 de junio.

26

27
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sido interpretados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH)?, con relacién al Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante,
CEDH)?, al amparo del art. 10.2 CE*.-

En términos del propio TC (§ 99/2019, FJ 4), este nexo entre decidir sobre
la identidad de uno mismo y el goce por la persona de autonomia para organizar
su propia vida (y sus relaciones personales) es reconocido y afirmado por diversas
instituciones de nuestro entorno juridico, lo que muestra que sobre este vinculo
existe un extendido consenso. El TEDH ha destacado en numerosas ocasiones
que el concepto de «vida privada» incluye no solo la integridad fisica y mental
de la persona, sino que también puede, en ocasiones, comprender elementos
tales como la identidad de género o el nombre, ex art. 8 del CEDH. Esto ha
conducido a reconocer el derecho a la autodeterminacién, como libertad de
definir la propia identidad sexual, garantizado en dicha norma®'.

8 Cabe recordar que la jurisprudencia del TEDH, ademds de tener «un valor hermenéutico

especial» para el TC, como €l mismo afirma (STC 99/2019, FJ 9 y, entre otras, SSTC
22/1981 y 155/2009), e informar de la préctica judicial (Vela Torres, 2020: 9), provoca
un efecto erga omnes para todos los Estados contratantes del CEDH, sobre la base
del principio res interpretata, ex arts. 1,19 y 32 CEDH, al respecto Mjoll Arnardéttir
(2017: 843); Gerards (2014: 21-23). Entre las razones por las que el TC sigue las pautas
marcadas por dicho tribunal, se esgrime la de que «no se quiere correr el riesgo de una
condena por parte del TEDH», Bilbao Ubillos (2018: 19).
¥ Asimismo, la STC 99/2019, recoge en este sentido el criterio jurisprudencial
consolidado del Tribunal Federal alemdn, quien se ha pronunciado varias veces acerca
de situaciones en las que pueden verse las personas transexuales, En todas ellas el marco
bésico de andlisis ha sido el derecho general a la propia personalidad, en concreto, los
arts. 1.1y 2.1 GG (1 BvR 938/81, de 16 de marzo de 1982; 1 BvL 38/92, de 26 de
enero de 1993; 1 BvL 3/03, de 6 de diciembre de 2005; 1 BvL 1/04, de 18 de julio de
2006; 1 BvL 10/05, de 27 de mayo de 2008; 1 BvR 3295/07, de 11 de enero de 2011
y 1 BvR 2019/16, de 10 de octubre de 2017). Entre la doctrina mds reciente, que ha
comentado las mismas, podemos citar a Dunne y Mulder (2018: 627-648).
3 Resulta significativo el recurso al derecho comparado al que, repetidamente, acude
el TC. Como Hiberle (2010) afirma, dicho instrumento se ha de integrar entre los
cdnones de interpretacién del derecho constitucional: como un paso ya obligado
para el Estado constitucional y para los textos sobre derechos fundamentales y
derechos humanos incorporados (y generados) a nivel regional, nacional y universal.
Este autor destaca por su defensa del derecho comparado como «quinto método de
interpretaciony.
31 Caso A. P Gargon y Nicot contra Francia, de 6 de abril de 2017, TEDH 2017, 49 (en
adelante, caso Gar¢on y Nicor) y caso S.V. contra Italia, 11 de octubre de 2018, TEDH
2018, 100 (en adelante, caso S. V/ contra Italia).
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Este espacio de libre decisién, de autodeterminacién, también se
atribuye a los menores de edad, titulares de derechos fundamentales®. A tal
efecto, una de las principales consecuencias que, como acto personalisimo,
se impone de la normativa civil sustantiva (art. 162.1 CC%), es la exclusién
de la representacién legal, una vez alcanzada la madurez*. Se reconoce a
toda persona las facultades de goce y proteccién de los atributos e intereses
esenciales e inherentes a la misma, como innata manifestacién de su dignidad
(art. 10 CE) ». Los derechos de la personalidad estdn ligados a la esencia
misma del individuo, pues nacen y se extinguen con él, y no permiten su
ejercicio por representacién®. Sobre la base de dicha premisa no se exige,
para el ejercicio de estos derechos, la plena capacidad de obrar, resultando
suficiente la capacidad natural de autogobierno”.

En consecuencia, los menores que pretendan el reconocimiento legal de
su identidad de género tendrdn que ejercitar solos los derechos inherentes a su
persona, en particular, la solicitud ante el Registro Civil del cambio de nombre
y sexo®. De ahf la trascendencia de contar con las garantias de que cuentan

2 STC 99/2019, citando STC 183/2008, de 22 de diciembre de 2008.

3 Articulo 162: «Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacién

legal de sus hijos menores no emancipados. Se excepttian: 1.° Los actos relativos a los

derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar
por si mismo. No obstante, los responsables parentales intervendrdn en estos casos en
virtud de sus deberes de cuidado y asistencia».

3% Por la razén expuesta en el texto, resulta objetable la solucién adoptada en la Instruccién

de 23 de octubre de 2018, de la DGRN (actualmente Direccién General de Seguridad

Juridica y Fe Publica, en adelante, DGSJFP), sobre el cambio de nombre en el Registro

Civil de personas transexuales, en adelante, Instruccién de 2018. En parecidos términos

a la Instruccidn citada, véanse las proposiciones de ley para la reforma de la Ley 3/2007,

art. 1.3, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista el 3 de marzo de 2017,

BOCG, Serie B, 91-1, 3-3-2017 (en adelante, Proposicién de Ley del PSOE, 2017) y

art. 7.3, Proposicién de Ley de Podemos 2018, al otorgar el papel representativo de los

progenitores en orden a presentar la solicitud de sus hijos transgéneros. Similar opinién

critica manifiesta Bartolomé Tutor (2018).

% Enla STC 99/2019, FJ 9 (citando la STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 9a) se reconoce
el 4mbito de autodeterminacién sobre decisiones vitales, que no solo se predica del
mayor de edad, sino igualmente de quien es menor de edad. Al menor de edad, cuando
se trata de opciones personalisimas, y se dispone de madurez suficiente que le habilite, se
le otorga la responsabilidad del ejercicio del derecho fundamental.

36 Como afirma Bartolomé Tutor (2016: 737).

37 Al efecto, Seisdedos Muifio (2016: 823).

% En la via judicial, declara la STS 685/2019 (F] 9 ap. 14) que, en este dmbito, la
actuacién de los representantes legales es meramente complementaria, como puede
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con capacidad de discernimiento. Sin embargo, quedan en pie los deberes de
cuidado y asistencia a cargo de los padres, de tanto interés en esta materia. Los
progenitores, y en general la familia, resultardn de apoyo fundamental durante
el proceso de conformacién de la identidad y la socializacién de los menores
con variabilidad de género®.

En efecto, como desarrollaremos mds adelante, los menores transgénero,
durante su fase de la infancia, y posterior adolescencia (periodo de transicién),
han de gozar de una especial proteccién por su doble vulnerabilidad, que el
legislador despliega en virtud del mandato derivado del art. 39 CE. En esta
linea, la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, sobre proteccién juridica del
menor (en adelante LOPJM), tras su reforma en 2015, declara que el libre
desarrollo de su personalidad conforme a su orientacién e identidad sexual
constituye un principio rector de la actuacién de los poderes puiblicos respecto
alos menores y, entre los criterios para establecer el interés superior del mismo,
la preservacién de la identidad sexual del menor, ex arts. 2.2.d) y 11.2.1.

Hay que partir de la base de que, en funcién de los actuales esténdares
cientfficos, no existe un consenso en torno a si la discordancia entre el sexo
biolégico y el género sentido (identidad de género), en la etapa infanto-
juvenil, puede derivar en una condicién transitoria o persistente*’; y esto tanto
si es vivida de manera «<normadaptada» (persona en situacién de diversidad de

ser, por ejemplo, la destinada a completar la capacidad procesal de los menores de
edad y permitirles comparecer en juicio (art. 7.2 de la LEC). Ademds, afirma que no
son suficientes, para apreciar tal madurez, ni la persistencia de una situacién estable
de transexualidad, ni las manifestaciones que sobre este particular han realizado
sus padres, representantes legales, en diversos escritos, el dltimo de ellos al realizar
alegaciones tras la sentencia del Tribunal Constitucional, al encuadrarse esta cuestién
en el supuesto de hecho del art. 162 del CC.
3 Se prevé en los protocolos asistenciales y médicos, el asesoramiento a las familias a
fin de que conozcan, adecuadamente, esta realidad de la diversidad de género. En
ocasiones, resulta una dificultosa labor, mdxime cuando las situaciones de identidad
de género de los menores no estdn todavia definidas. Sobre esta cuestién, Boivin ez al.
(2020); Riggs (2019).
40 Se declara, en el documento presentado por la WPATH (2012: 176), que algunos
nifios y nifias manifiestan el deseo de hacer una transicién social hacia un rol de
género diferente mucho antes de la pubertad. Para algunos y algunas, esto puede
reflejar una expresién de su identidad de género. Para otros y otras, esto podria tener
otro origen. Este es un tema polémico, y las opiniones expresadas por profesionales
de la salud son divergentes. La base de la evidencia actual es insuficiente para predecir
los resultados a largo plazo a los efectos de concretar una transicién de roles de
género en la infancia temprana. La investigacién de resultados con nifios y nifias
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género) o con un estado de malestar intenso (disforia de género) *'. Por lo tanto,
tal como jusficaremos posteriormente, aunque a toda persona se le reconoce
el derecho a la identidad de género, en el caso de los menores, cuando se trata
de la legitimacidn registral, deberd esperarse a que su diversidad de género sea
una circunstancia mds que probable de ser mantenida en el tiempo, tras la
pubertad, y de que esa sea la opcién de vida que realmente quiere elegir, como
se desprende de la Gender Recognitio Act n. 25 of 2015 de Irlanda (en adelante
Ley irlandesa)®.

A nuestro entender, la posibilidad de permitir el cambio registral a un
menor deberd ser concebido como el dltimo estadio a alcanzar, en el ejercicio
de su derecho a la identidad de género. Esto es, una vez obtenido el mdximo
grado de certeza respecto a que la diversidad de género va a persistir con el
paso de la adolescencia. Habrd de demostrarse que su decisién es la acertada,
tras vivir su «rol de género» y haber obtenido un grado de adaptacién consi-
derable en su entorno social y escolar.

II. LA INCONSTITUCIONALIDAD PARCIAL DEL ART. 1.1 LEY 3/2007:
ALCANCE DE LA STC 99/2019 DE 18 DE JULIO DE 2019

La STC 99/2019 estima la cuestién de inconstitucionalidad planteada a
través del ATS de 2016, en relacién con el art. 1.1 de la Ley 3/2007. En con-
creto, se refiere a la restriccién (rectius «exclusién») del art. 1.1. Ley 3/2007
que se proyecta respecto de los menores de edad con «suficiente madurez», y
que se encuentren en una «situacién estable de transexualidad». El intérprete
de la Carta Magna declara la inconstitucionalidad de ese supuesto normativo,
en tanto considera que se incrementan notablemente los perjuicios para su de-
recho a la intimidad personal y en lo concerniente al principio que le garantiza
un espacio de libertad en la conformacién de su identidad®.

que completaron las primeras transiciones sociales contribuirdn enormemente para
futuras recomendaciones clinicas.

41 Mufioz ef al. (2016: 140).

2 En concreto, el art. 12 (4) (C) (D) de la Ley irlandesa, respecto al contenido del
informe médico que se debe acreditar, obliga a certificar que se trata de una decisién
libre e independiente del menor, sin influencia de otra persona, as{ como si el nifio ha
transicionado (o estd en dicho proceso) hacia el género deseado.

“ En el caso enjuiciado, entiende el TC que el derecho a obtener la rectificacién registral

de la mencién del sexo que habilita la Ley 3/2007 se orienta a la realizacién del

libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). La limitacién de su disfrute
exclusivamente a favor de quien sea mayor de edad, es una restriccién que deja fuera
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Partiendo de los términos con los que resuelve la cuestién de inconstitu-
cionalidad, se le atribuye un pronunciamiento «confuso» y con efecto «impre-
ciso»™. En efecto, la indeterminacién que encontramos es doble. En primer
lugar, en cuanto al tipo de sentencia constitucional y los propios términos
empleados en ella. El TC afirma que la declaracién de inconstitucional versa
«tinicamente en la medida que incluye en el dmbito subjetivo de la prohibicién
alos menores de edad con suficiente madurez 'y que se encuentren en una situa-
cidn estable de transexualidady®. En segundo término, respecto al alcance de la
sentencia, en lugar de explicar el sentido de la declaracién, opta por la via de
la remisién a otras resoluciones (SSTC 26/2017, de 16 de febrero, y 79/2019,
de 5 de junio) que giran en torno a temas bien diversos del que nos ocupa y, a
mayor enjundia, en cuanto a la STC 26/2017, al relacionarse con una temdti-
ca de orden fiscal, que al dfa de hoy atin no se encuentra clarificada®.

Entendemos que se trata de una sentencia de naturaleza interpretativa
que se ha basado en el test de proporcionalidad para justificar la inconsti-
tucionalidad de uno de los posibles sentidos de la norma: la que excluye al

del 4mbito subjetivo de tal derecho a quienes no cumplan con ese requisito de edad,
supone que a estos se les priva de la eficacia de dicho principio constitucional en lo
que se refiere a decidir acerca de la propia identidad. Esta restriccién es de un grado
particularmente intenso porque condiciona una manifestacién de primer orden de
la persona y, consecuentemente, incide de un modo principal en su dignidad como
tal individuo, cuya salvaguarda es la justificacién tltima de un Estado constitucional
como el establecido en la Constitucién de 1978, ex art. 10.1 CE. Asimismo, entiende
el TC que la norma impugnada también afecta a la intimidad personal ex art. 18.1
CE, a lo que debe afadirse que se trata de una profunda intromisién en ese derecho
fundamental, ya que se refiere a una circunstancia relativa al circulo més interno de
la persona.

4 Como afirma el voto particular emitido a la misma por los magistrados Encarnacién

Roca Trias y Alfredo Montoya Melga, juicio al que nos sumamos.

4 Las cursivas son nuestras. Del intento de concrecién de los términos «suficiente

madurez» y «situacidn estable de transexualidad» nos ocupamos a continuacion.

46 Esperemos que la exégesis de este pronunciamiento constitucional no genere la

enorme confusién —y desatinada interpretacién— que ha suscitado la STC 26/2017

(a la que se remite la STC 99/2019), y todas las que le han seguido (por ¢j., STC

59/2017), como lamenta la STS de 9 de julio de 2018, que interpreta esta tltima.

7 Las reglas tradicionales de la interpretacién juridica, enunciadas por Savigny, no son

suficientes y se recurre a otros métodos especificos, como el tépico que se atribuye a

Hesse, Martinez Benavides (2014: 117-138). Asimismo, la tesis del derecho comparado

como «quinto método de interpretacion» desarrollado por Hiberle (2010), al que ya

nos hemos referido.
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menor maduro de la legitimacién ex art. 1.1. Ley 3/2007*. No obstante, al
amparo del principio de conservacién de la ley, se mantiene la vigencia de la
disposicién®. De tal modo, cuando el menor no sea maduro, el solicitante del
cambio registral continuard pudiendo ser solo una persona mayor de edad con
capacidad suficiente. Asimismo, en cuanto también puede calificarse como
una sentencia «aditiva»’’, el TC amplia el texto de la ley para comprender en
su dmbito de aplicacién, a determinados sujetos que, constitucionalmente,
estaba obligado a amparar, es decir, el colectivo de menores maduros transgé-
neros’’.

El pronunciamiento de inconstitucionalidad, dnicamente parcial, no
declara la nulidad (a pesar de la diccién del art. 39.1 LOTC) o «expulsa»®® a
todo el contenido previsto en el art. 1.1. Ley 3/2007, sino a una de las posibles
normas que lo incluyen: la que integra a los menores maduros. En virtud de su
papel como «egislador negativo», implicitamente, estd invitando al legislador
ordinario a actuar, pues ha dejado pendiente por concretar quién y c6mo se ha
de determinar la «suficiente madurez del menor y el grado de estabilidad de
su transexualidad (rectius de las «personas transgénero»)>. Ciertamente, entre
sus funciones, al TC no le corresponde «reconstruir la norma» (STC 26/2017,
FJ 6y STC 79/2019, FJ 6).

En definitiva, a través de esta sentencia, el TC nos ha aportado unos
criterios que deberfan plasmarse en la préxima regulacién del reconocimiento
legal de la identidad de género y, por ello, ha utilizado una sentencia de ca-
rdcter interpretativa. Cabe recordar que el futuro legislador (asi como el resto

# Partiendo de los trabajos parlamentarios que precedieron a la aprobacién de la Ley

3/2007, se evidencia que no se traté de una «omisién» u olvido el hecho de no incluir
a los menores de edad de la misma, sino que pretendidamente, se quiso «excluir» a los
mismos. Aqui la voluntas legis y la legislatoris coinciden. Véase al respecto el escrito de
la Fiscalia de 14 de octubre de 2015, STC 99/2019, Antecedentes. En contra, AAP
Valencia, 10 de noviembre de 2015 (267/2015).

9 Al respecto, Dfaz Revorio (2001: 286-287).
50

51

Recogiendo los mismos términos que emplea el voto particular.

Las sentencias aditivas constituyen la solucién mds idénea para el TC, sin invadir la

esfera del legislador, Diaz Revorio (2001: 307)

52 Al respecto, STC 19/1987, 17 de febrero; Balaguer Callején (2017: 338); Figueruelo
Burrieza (1993: 71).

% Consideramos que, en ejercicio del self restraint (autocontrol), en su tarea de

interpretacién, para no convertirse en legislador positivo, Pibernat Domenech (1987:

83). De forma critica, en el voto particular se afirma que el TC «optimiza la norma,

lo que nada tiene que ver con su inconstitucionalidad, alejdéndose asi del papel que le

corresponde a este tribunal en el Estado de derecho.
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de poderes publicos) queda vinculado por el contenido de esta resolucién,
desde su publicacién en el BOE, ex arts. 164 CE, 38 LOTC y 5.1 LOPJ*.
Las directrices aportadas en la STC 99/2019 (y la interpretacién realizada por
la STS 685/2019) han de actuar como garantia de la salvaguarda del interés
del menor transgénero, en el ejercicio del principio de autodeterminacién y
derecho a la identidad de género que le corresponde.

. LA SEGURIDAD JURIDICA Y EL INTERES DEL MENOR
TRANSGENERO

1. LA SEGURIDAD JURIDICA Y LA APLICACION DEL INTERES SUPERIOR
DEL MENOR

Como declara la STC 99/2019 (FJ 7), en la forma de Estado que articula
la Constitucién de 1978, el reconocimiento y la proteccién de los derechos y
libertades fundamentales de los ciudadanos actta, precisamente, como el niicleo
principal del orden publico®. Otros aspectos que tradicionalmente han quedado
incluidos en ese orden publico (la estabilidad e indisponibilidad del estado civil
o la seguridad que este sin duda aporta a las relaciones juridicas y sociales),
aunque conservan una cierta virtualidad, presentan ahora una importancia
secundaria con relacién al ejercicio de los derechos fundamentales™.

No obstante, la institucién del RC existe para dar garantia y seguridad
de que los hechos y actos de estado civil (aunque el sexo y el nombre son
propiamente elementos de identificacién) son vélidos y exactos, en aplicacién
del principio de presuncién de exactitud registral, art. 16 LRC*’. Al mismo

>4 Balaguer Callején (2017: 338); Viver Pi-Sunyer (2013).

> Sobre esta idea, ampliamente, Lemouland (2019: 25, 30, 31).
A pesar de que el sexo no es un estado civil, debe existir una constancia registral en interés
de terceros, pero nunca la constatacion registral derivard de exigencias de orden publico,
en el sentido de asociarlo al preestablecimiento de unas pautas de comportamiento
sexual mayoritario, Belda Pérez-Pedrero (2004: 152), siguiendo a Bartolomé Cenzano.
No en vano la DGRN ha pasado a denominarse Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Pdblica, como érgano directivo del Ministerio de Justicia. Al respecto,
Martin Morato (2012: 2). El principio de exactitud registral es alegado por los
recurrentes en la STC 99/2019 porque, al no permitir a los menores el cambio de sexo
registral, se incumplirfa el mismo: el sexo que muestran los menores en la realidad
extrarregistral serfa el real, que habrfa de predominar sobre la registral, Maldonado

(2016: 36).
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tiempo, la identificacién oficial (en la que debe constar el sexo y el nombre) se
califica como bien publico y uso obligatorio®.

A su vez, con la finalidad de amparar Gnicamente «peticiones serias»
(ATS 2016, FJ 7) y una estabilidad en los cambios (de forma similar a como
se exige para el cambio del nombre o los apellidos), se deberia legislar en torno
a las limitaciones y condicionantes de los futuros cambios™. Se trata de evitar
situaciones fraudulentas, cambios continuos o al libre albedrio, al modo en
que se ha regulado en los ordenamientos juridicos, sin que estas medidas se
puedan entender contrarias al ejercicio del principio de autodeterminacién®.

Ahora lo que corresponde al legislador ordinario es regular las garantias y
contrapesos en ejercicio del principio de autonomia de la voluntad del menor®.
Se ha de poder contar con la seguridad de que el proceso de maduracién
ha finalizado y que la identidad de género sentida es estable y persistente®.
Para cumplir tal empefio, nos encontramos con la dificultad, anadida, de
determinar a partir de cudndo se estd capacitado para ejercer este derecho que,
recordemos, al ser de cardcter personalisimo, deberd ejercer por si mismo.

A tal efecto, debemos partir de que cualquier medida que se adopte
tendrd como principal baluarte atender el interés superior del nifio, partiendo
de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, de 20 de noviembre de 1989
(en adelante, CDN, especialmente, arts. 3 y 12%). Asimismo, en cuanto que

%% Alamillo Domingo (2010: 20).

3 En el mismo sentido, Corera Izu (2018: 2); Benavente Moreda (2018: 303); Bartolomé
Tutor (2016: 134).

V. gr art. 8 Ley argentina; art. 7 Ley de Islandia; art. 6.3 de la Ley de Portugal,
y arts. 4 ¢), 14 y 15 de Irlanda. Sobre esta cuestién, Borghs (2013: 27), que, por
el contrario, no han reparado en resolver las proposiciones de ley publicadas en la

60

anterior legislatura.
1 Conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad, de forma que la solucién
que se adopte en el interés superior del menor de edad no restrinja o limite mds
derechos que los que ampara, Sdnchez Freyre (2018: 49).
%2 Como ha razonado Gil Membrado (2017: 125).
6 Teniendo presente que la necesidad de otorgar al nifio una proteccién especial ha sido
enunciada en la Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en
la Declaracién de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de
noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los arts. 23
y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en
particular, en el art. 10), en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos
especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar

del nifio, como se recoge en el predmbulo de dicha Convencién.
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el reconocimiento legal de la identidad de género se articula a través de un
procedimiento registral de cardcter especial, ex Ley 3/2007, el interés superior
del menor ha de influir en la propia configuracién del consentimiento
requerido, para solicitar la modificacién del sexo asignado tras el nacimiento®.

Este principio bésico se recoge expresamente en algunas de las legislaciones
extranjeras mds recientes®: art. 7.2 Lei n.° 38/2018 de 7 de agosto, direito &
autodeterminagio da identidade de género e expressio de género e a protecio das
caracteristicas sexuais de cada pessoa (en adelante, Ley portuguesa); § 4 Ley de
cambio de género legal de 17 de junio de 2016 de Noruega (en adelante, Ley
noruega); art. 7 (2) y (4) de la Gender Identity, Gender Expression And Sex
Characteristics Act, Chapter 540, 14 de abril de 2015, en adelante, Ley de
Malta®; PStG § 45 b (2) en Alemania, si bien para los intersexuales®, art. 12
(6) de la Ley irlandesa y art. 5 de la Ley argentina.

Conocido es que el interés superior del menor constituye un concepto
juridico indeterminado®® y que este principio debe primar sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir (art. 2.1 LOPJM)®, erigiéndose
en la piedra angular del sistema de proteccién. Ahora bien, a nuestros efectos,

% Parece claro que su espiritu impregna la LRC, expresamente . gr. art. 49. Igualmente,

en la Instruccién de 2018; la Resolucién 2048 (2015), en su llamamiento a los Esta-

dos parte; Kohler (2018); Benavente Moreda (2018).
% En Suecia en este sentido, asf en la Propuesta de modificacién de la Ley, de 5 de marzo
de 2017, disponible en https://www.regeringen.se/pressmeddelanden/2017/03/rege-
ringen-vill-modernisera-konstillhorighetslagen/.
% En Malta, la Oficina del Comisionado de la Infancia manifesté su preocupacién
en torno a la interpretacién de que el interés del menor se tendria en cuenta en la
medida de lo posible. Podria ocurrir que no quedara suficientemente garantizado y sus
opiniones no fueran tomadas en cuenta, Gender Identity Bill Feedback and comments
concerning the rights of children by the Office of the Commissioner for Children and
the Maltese Paediatric Association, disponible en https://meae.gov.mt/en/Public_
Consultations/MSDC/Documents/2014%20-%20GIGESC/Commissioner%20
for%20Children%20and%20Maltese%20Paediatric%20Association. pdf.
7 Para el caso de los transgéneros, la TSG no contiene una norma que regule de forma
particular la forma de proceder en el caso de los menores. Los expertos abogan por
la aplicacién del § 1626 BGB, que indica que los padres deben tener en cuenta la
capacidad de crecimiento del nifio y la necesidad de actuacién de manera independiente
y responsable, Adamietz ez al. (2016: 146, ap. 2.2.7).
% En nuestra doctrina, por todos, véase Rivero Herndndez (2000). Sobre el intento de
construir la nocién del interés superior del menor en la jurisprudencia de la TEDH,
Gouttenoire y Sudre (2019: 11).
Véanse también los arts. 2.2.d) y 11.2.1. No deja de resultar llamativo que la STC

99/2019 no se base en la LOPJM para fundamentar su decisién, cuando se trata del

69
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reviste especial problemdtica la determinacién del interés superior del menor,
respetando el derecho de autodeterminacién y «su necesidad de proteccién
y cuidados especiales, por su falta de madurez fisica y mental», tal y como
establece la CDN.

En la LOPJM se define el interés superior del menor desde un contenido
triple; como derecho, principio y norma de procedimiento (acogiéndose en su
tenor tanto a la mds reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo como a los
criterios de la Observacién general n. 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité
de los Derechos del Nifio, en adelante, Observacién n. 14 CRC"), con las
pretensiones de conseguir el desarrollo integral del menor”'. A estos efectos,
el citado Comité invita a la preparacién de instrumentos para la evaluacion
adecuada del interés superior del nifio, siguiendo un procedimiento que vele
por las garantfas juridicas. Determina que habrd que tener en cuenta en el
mismo, entre otros elementos de juicio, la opinién del nifio, su identidad y
la situacién de vulnerabilidad’?. Partiendo de la consideracién de las circuns-
tancias que le rodean, edad y madurez (arts. 2 y 12 CDN), la LOPJM dispone
que, a efectos de la interpretacién y aplicacién en cada caso del interés supe-
rior del menor, se tendrdn en cuenta, entre otros criterios, «la consideracién de
los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su derecho a partici-
par progresivamente, en funcién de su edad, madurez, desarrollo y evolucién
personal, en el proceso de determinacién de su interés superior» (art. 2.2. b),
as{ como la preservacién de la identidad sexual del menor [art. 2.2 d)]7.

Bajo nuestro criterio, y al amparo de dicha normativa, entendemos que
deberdn fijarse legalmente los criterios a los fines de realizar una adecuada
evaluacidn de la madurez de la persona y comprobarse la persistencia de la
identidad de género para este acto de cardcter registral’®. De no proceder asi,

marco general mds importante del interés del menor, aunque sf la traen a colacién en
sendos escritos tanto el abogado del Estado como la fiscal general del Estado.
7% Adoptamos la abreviatura de las siglas en inglés, a fin de distinguirla de la CDN:
Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
"1 Exposicién de Motivos de la LOPJM.
72 §§32 y 46 Observacién 14 del CRC.
7> De forma similar, en el campo de la pediatria, se persigue la finalidad de respeto de
la voluntad del menor, como interés superior, y el principio de proteccién frente a la
vulnerabilidad, Riafio Galdn ez 2/ (2018: 123 E 3); Mufioz et 2l (2016: 157).
74 De otro modo se entiende desde el movimiento asociacionista Trans*, defendiendo
que, desde la infancia, se estd dotado de la capacidad de autodeterminacidn.
Se considera el derecho a la identidad de género autopercibida, en base a la mera
declaracién de la persona. La transexualidad serfa una condicién innata de la persona

(no una decisidn), no requerirfa una capacidad, o madurez de discernimiento para su
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en situaciones de reversién o falta de persistencia, como vamos a justificar,
serfan evidentes los perjuicios en el desarrollo de la personalidad del menor,
afectando a la estabilidad emocional del mismo”. Se hace aconsejable que las
decisiones no se adopten de forma precipatada’. Ya hemos explicado la razén
de las dificultades que se imprimen, a los efectos de permitir nuevas modifi-
caciones, en los procedimientos de reconocimiento legal de la identidad de
género en otros ordenamientos juridicos extranjeros.

2. LA DOBLE VULNERABILIDAD DEL MENOR TRANSGENERO
EN SU PERIODO DE TRANSITO

Desde el punto de vista médico, y siguiendo al grupo GIDSEEN", el
momento de inicio de la identidad de género durante la infancia, aunque
temprana, resulta variable, dado que se hace depender de las caracteristicas
subjetivas’®. Se considera que, en esta fase de desarrollo, la identidad (ni gene-
ral ni sexual) no queda necesariamente cerrada y completa. El motivo es que
se trata de un proceso dindmico, que se desarrolla en relacién reciproca con el

determinacidn, asf la parte recurrente en la STC 99/2019, Antecedentes; Maldonado
(2017: 146, 151). La identidad de género solo procede de la conciencia; estos menores
sienten y reconocen que su identidad no se corresponde con el sexo asignado al nacer,
Gavildn (2018: 158-159). En el caso alemdn, desde cuyo dmbito recomiendan, en
caso de duda, dejar la decisién al propio menor. La razén es que, al no vincularse
medidas médicas, el riesgo de dafio al bienestar de los nifios es minimo, hetp://www.
dgti.org/images/pdf/BR_Initiative_dgti_Vorstand_oK_19_10_2015.pdf.

En esta linea, sobre el riesgo de remisién, se expresaron tanto el voto particular del
ATS 2016 como el informe presentado por el abogado del Estado en la STC 99/2019.
De forma similar, en Francia, en el curso de los trabajos parlamentarios de la Ley de
2016, Bernard-Xémard (2017: 31).

Hay que velar por el interés superior del menor, durante esta preparacién del trdnsito
a la edad adulta e independiente, dotando de estabilidad a las soluciones que se
adopten, recoge el art. 2.3.c) y d) LOPJM.

En cuanto a la exposicién de este proceso desde el punto de vista médico, seguimos
a Esteva de Antonio e al. (2015: 46-47): Documento de posicionamiento: Disforia de
Género en la infancia y la adolescencia. Grupo de Identidad y Diferenciacidn Sexual de
la Sociedad Espafiola de Endocrinologia y Nutricidn, en adelante, GIDSEEN. Cabe
destacar que «el comportamiento de género cruzado» (a veces conocido como «rol de
género») no es equivalente a la disforia de género; de hecho, la mayorfa de los menores

75

76

77

con un comportamiento no conforme con el género no resultan tener una identidad
transgénero.
78 Sobre el origen de la transexualidad, destacan, entre la doctrina cientifica, los estudios

de Lépez. Moratalla (2012) y, més recientemente, Lépez y Calleja (2016).
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medio y que incluye, simultdneamente, factores disposicionales, culturales y
sociohistdricos. Se constata que, pese a la existencia de diferentes estudios con
resultados dispares, concurre un denominador comun: la constatacién de que
la persistencia en nifios es claramente menor que en adultos™.

Los diagnésticos definitivos incrementan su fiabilidad cuanto la
identidad cruzada continda tras el inicio de la pubertad®. Existe un mayor
grado de persistencia si la identidad cruzada continda tras el inicio de la
pubertad y a lo largo de la adolescencia. En esta fase de crecimiento, no solo
se ocasionan las modificaciones fisicas, sino se produce un gran desarrollo
intelectual, incluyendo la aparicién del pensamiento simbdlico en el estadio
de las operaciones formales y la autoconciencia (nunca antes de los doce afios
y a veces mucho mds tarde), unido al hecho de la cierta inestabilidad propia
de la denominada «crisis de la adolescencia». En definitiva, el proceso de
constitucién y expresién de la identidad es particularmente complejo para los
adolescentes (Comentario CRC 2016: 10), en virtud de que van adquiriendo
una «autonomfa progresiva», como afirma el art. 7.2 de la Ley portuguesa®'.

72 Al respecto, Olson-Kennedy ez /. (2019).

80 La forma de articular el consentimiento informado del menor, previo a someterse
a tratamientos médicos en los casos de identidad de género (transexualidad),
resulta compleja, en particular, al aplicar el principio de la irreparabilidad. Ademis,
la transicién les obligard a salir del entorno pedidtrico al tratamiento médico y
monitoreo para adultos, con probabilidad, de por vida. Entre las dispares opiniones
vertidas sobre esta problemdtica cuestién, Abramowitz (2019: 228), Lépez y Calleja
(2016: 83), De Montalvo (2019: 300). Este dltimo autor sostiene que se deberfa
exigir la mayorfa de edad para adoptar dichas soluciones, ex art. 9.4 Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica, en adelante, Ley
41/2002. El citado autor trae a colacidn el caso de Australia. En dicho pais, aplicando
la doctrina Gillick, sobre capacidad de menores y tratamiento médico, el criterio
jurisprudencial actual ha sido exigir la autorizacién judicial solo para los tratamientos
hormonales de segunda fase (caso Re Jamie), mientras que, anteriormente, en el caso
Re Alex, también se exigié previo al suministro de bloqueadores puberales. Sobre
estos casos, mds ampliamente, Wallbank (2015: 480-483). En general, referido a
otros aspectos que se cuestionan del consentimiento informado, en el dmbito del
modelo médico seguido en la WPATH, puede consultarse Radix y Eisfeld (2014:
31-43).

81" En el documento del Consejo nacional de ética portugués para las ciencias de la vida,

elaborado con motivo de la elaboracién de dicha regulacién, se afirma que, aunque

la manifestacién de la identidad de género suele ser precoz, no es reducible a un

momento. Es mds bien un proceso evolutivo, 94/CNECV/2017: 3-4.
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Tal y como se ha constatado, la discrepancia entre el sexo biolégico y
el sexo sentido puede eclosionar en la etapa adolescente, revertir (cuando se
ha iniciado en la nifiez) o incrementarse, apareciendo la aversién al cuerpo
(caracteristicas sexuales secundarias), intensificindose también el malestar
psicolégico®. Se habla entonces de la transicién como periodo durante el cual
las personas cambian el rol de género, asociado con el sexo asignado al nacer,
a un rol de género diferente, cuya duracién se hace variable e individualizada
(WPATH). En funcién de estos datos, se inicia el tratamiento médico
personalizado®.

A la vista de dicha situacién, nos encontramos ante una doble vulnerabi-
lidad (en razén de la minorfa de edad y condicién transgénero), ante la que
resulta necesario la adopcién de medidas de proteccién, no solo desde el pun-

8 Mufioz et al (2016:143), siguiendo el criterio de la WPATH. Aunque se barajan
estudios contradictorios en cuanto a las tasas de reversién en nifios, podemos citar
uno de los dltimos trabajos al respecto que existen donde se recoge el dato del 84%,
Giordano (2019: 1-8).

8 En la actualidad, en las Unidades de Identidad de Género (UIG), la tendencia es
mantener de forma prolongada el uso de andlogos de GnRH, si se trata de mayores
de 12 anos, y se presenta estadio puberal igual o superior al estadio II de Tanner. A
partir de los 16 afios, se incorpora progresivamente la terapia cruzada con esteroides
sexuales. Es obligado informar al menor, y a los representantes legales, de los
efectos de estos tratamientos sobre la fertilidad y la maduracién psico-emocional,
asi como sobre la complejidad y limitaciones de las futuras cirugfas genitales
reconstructivas. El grupo GIDSEEN advierte, sin embargo, que en el transcurso
de los tltimos afios han proliferado en Espafia «pseudounidades no oficiales» de
atencién a la transexualidad, tanto dentro del sistema publico de salud como en
el entorno privado. En concreto, muchas de ellas, sin ninguna o escasa regulacién,
estdn tratando a nifios y nifias, respondiendo a las demandas de sus familias,
generalmente desorientadas y poco informadas sobre el modelo terapéutico mds
idéneo y recomendado para sus hijos e hijas, afirman Esteva de Antonio ez al.
(2015: 47), Lépez Guzmdn (2016: 142-144). Sobre la preocupante tendencia a
instar a estos menores a realizar la transicién mediante el uso de procedimientos
médicos, puede consultarse Brunskell-Evans (2019); Mayer et 4/. (2016: 83-111);
Giovanardi ez 4/. (2019); Littman (2018 y 2019). Asimismo, cabe destacar que
se encuentra en via judicial la prescripcién de bloqueadores puberales a menores
de edad por parte del Servicio de Salud britdnico (NHS), https://www.24horas.cl/
noticiasbbc/que-son-los-bloqueadores-de-la-pubertad-y-por-que-estan-en-medio-
de-una-controversia-3848100;  https://www.thetimes.co.uk/article/calls-to-end-
transgender-experiment-on-children-k792rfj7d. Ante un problema similar, en
Suecia  https://spanish.christianpost.com/article/suecia-aumento-documentado-
del-1500-por-ciento-en-la-disforia-de-gnero-en-adolescentes-desde-2008.html.
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to de vista registral que estamos analizando, sino también en el dmbito social,
educativo y, en general, de cardcter administrativo, especialmente contra la
discriminacién, como se ha declarado en la STC n. 99/2019* y desde el 4m-
bito internacional (Comentario n. 20 CRC)®. Ante la falta de una ley estatal
que regule de forma integral toda esta problemdtica, afortunadamente, gran
parte de las comunidades auténomas han tratado de solventar estas situacio-
nes de transfobia, como ya hemos senalado.

IV. EL DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A SOLICITAR EL
RECONOCIMIENTO LEGAL DE SU IDENTIDAD DE GENERO

1. LA SOLUCION EN NUESTRO DERECHO: EL CRITERIO DE LA MADUREZ

Por medio de la STC 99/2019 se ha introducido en nuestro ordena-
miento juridico el criterio de la madurez como filtro para que los menores de
edad puedan solicitar el cambio registral del sexo y el nombre reflejado en el
acta de nacimiento. De este modo, con sumo acierto, se ha seguido el mismo
pardmetro de capacidad que rige para el acto juridico material del que deriva,

en cuanto que el derecho de identidad de género se incluye entre los relativos
a los derechos de la personalidad (arts. 162.1. CC, 89 LRC y 3 RRC)*.

84 A este respecto, puede consultarse el Informe sobre derechos humanos e identidad de
género del Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa, 29 de julio de
2009; el escrito de fecha 7 de junio de 2016 presentado por el abogado del Estado y
el informe de la Fiscalfa de 14 de octubre de 2015 en la STC 99/2019, y lo dispuesto
en la STS 685/2019 (FJ 9).

En Noruega, a fin de evitar dichas situaciones en el 4mbito escolar, se fijé el limite
inferior en seis afios, segun lo propuesto por Barneom, Recomendacién del Comité de
Salud y Servicios Humanos sobre la Ley de modificacién de la situacién juridica (2016:
2), htps://www.stortinget.no/no/Saker-og-publikasjoner/Publikasjoner/Innstillinger/
Stortinget/2015-2016/inns-201516-315/2lvl=0. En la misma linea, con motivo de la
tramitacién parlamentaria de la Ley francesa de 2016, Francoise Tulkens declaré que

85

«les personnes trans* son ciertamente «les exclus des exclus» en Lalieux (2017: 43).
8 Ademds, «interesado» solo puede ser el propio menor que ejercita un acto personalisimo,
art. 89 LRC. Dispone el art. 3 RRC que, «quienes tienen capacidad para realizar un
acto de estado civil, la poseen para todas las actuaciones registrales relativas al mismo».
Si bien en este caso el acto tiene eficacia constitutiva (art. 5.1 Ley 3/2007). Por otro
lado, hasta la declaracién de inconstitucionalidad del art. 1.1 Ley 3/2007, el legislador
aplicé el criterio objetivo de la mayorfa de edad, que identifica con el pleno ejercicio

de la capacidad de obrar (art. 12 CE). Véase, al respecto, voto particular de la STC
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Igualmente, ya no habria duda en incluir a los menores emancipados en el
dmbito de legitimados de la Ley 3/2007%.

La situacién juridica, tras la cita resolucién del intérprete de la Carta
Magna, coincide con el de la mayoria de las legislaciones adaptadas, favora-
bles a conceder el derecho a cambiar el nombre y el sexo de las partidas de
nacimiento, a los menores de edad, sobre la base del derecho de autodeter-
minacién. En estos ordenamientos juridicos, partiendo, en ocasiones, de la
formulacién génerica del derecho de toda persona segiin la edad y madurez a
definir su género (art. 3 de la Lig um kynrant sjdlfredi, n. 80, de 1 de julio de
2019, en adelante, Ley de Islandia, o art. 7 (2) (b) de la Ley de Malta)®, se
suele terminar regulando la delimitacién de las edades concretas (como térmi-
no inicial para ejercitar la legitimacién, con diferencias notables entre ellas),
asf como el plus de exigencia que supone valorar la madurez del solicitante. En
definitiva, la finalidad pretendida es otorgar el mayor grado de seguridad juri-
dica, al mismo tiempo que favorecer el ejercicio de este derecho fundamental
para el menor transgénero®.

Descendiendo a nuestro ordenamiento juridico, cabe sefialar que el cri-
terio de la madurez (sin establecer como presuncién iuris et de iure un limite
minimo de edad™), puede tacharse de que presupone para el encargado del
RC cierta subjetividad y mayores dosis de inseguridad juridica’. No obstante,

99/2019; intervencién en el Congreso, durante la tramitacién parlamentaria de la Ley
3/2007, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 7-11-2006, 696, p. 24; Peré
Raluy (1962: 86 y 285-286); Pau Pedrén (1997: 18).

8 Durante la tramitacién parlamentaria de la Ley 3/2007 se intent6 la inclusién de los

menores emancipados y mayores de 16 afos a través de distintas iniciativas, que no

fueron aceptadas en la redaccién definitiva; al respecto, véanse los escritos de la fiscal

general del Estado y del abogado del Estado en la STC 99/2019, apdos. 6y 7.

88 Recordemos que nuestra LOPJM establece como primer elemento general para

valorar el interés superior del menor, la «edad y madurez» del mismo, art. 2.3.a).

8 Declara la STC 99/2019 (FJ 9) que es abundante el acervo doctrinal (por todas,
STC 183/2008, de 22 de diciembre, FJ 5) que afirma, como «parte del contenido
esencial del art. 24.1 CEp, el derecho de cualquier menor, con capacidad y madurez
suficiente, a ser ofdo en via judicial en la adopcién de medidas que afectan a su esfera
personal. De forma similar, en el 4mbito competencial autonémico, véase el art. 17
Ley 26/2018 de la CV.

% EI'TC (STC 99/2019) no se ha referido al limite de edad de los 12 afios del art. 9.2
LOPJM, aunque por la via de hecho pueda resultar un criterio a tener en cuenta.

1 Asf, el criterio del abogado del Estado manifestado en la STC 99/2019, antecedente
6°.
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permite, sin duda, acomodarse mejor a las circunstancias concretas del menor,
frente a la rigidez de establecer una edad concreta®.

A la hora de determinar qué hemos de entender por madurez en el
dmbito que nos ocupa, en primer lugar, hay que partir de la interpretacién
acordada por la STS 685/2019 (FJ. 9, ap. 10), en cuanto a su funcién de
complemento del ordenamiento juridico, que determina el art. 1.6. CC*.
Sobre este particular, sigue la definicién aportada por el CRC de la ONU,
en la Observacién General 12 (2009). Este concepto se corresponde con
«la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un asunto
determinado, por lo que debe tomarse en consideracién al determinar la
capacidad de cada nifio. [...] es la capacidad de un nifio para expresar sus
opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e independiente». En esta
linea, la Corte Constitucional belga® ha determinado que la capacidad de
discernimiento del menor consiste en la capacidad para evaluar la naturaleza
de su solicitud y las consecuencias de la misma, lo que equivale a evaluar la
naturaleza voluntaria, reflexiva y sin presién externa de la solicitud™.

En sintesis, se espera que, siguiendo los términos de la Ley de Irlanda, el
menor reconozca, sea consciente y exprese su género. Ademds, fundamental-
mente, que conozca los efectos legales del cambio (art. 12 (4) b) (i) (II) (B)*.

92 Parra Lucdn y Arenas Garcfa (2013: 584). Fuera de nuestras fronteras, en el mismo

sentido, Kohler (2018); Asociacién médica alemana citada en la sentencia de la Corte
Constitucional alemana, 1 BvL 38, 40, 43/92, de 26 de junio de 1993, FJ A1, ap. 16,
BVerf 1993.
%3 Si bien se debate si una sola sentencia del Alto Tribunal, aunque sea del Pleno,
constituye o no jurisprudencia, resulta evidente su especial valor. Al respecto, Bercovitz
Rodriguez-Cano (2013:88)
Si bien con motivo de la eutanasia, Sentencia 153/2015, ap. B.24.1 a B.24.8.2,
disponible en https://www.etaamb.be/fr/loi_n2015205217.html.
Como se afirmé en el seno de los trabajos parlamentarios de la Ley de 2017 que ha
reformado el Code civil belga, art. 61-6 (actualmente, art. 135/1 Code civil), enten-
diendo dicho razonamiento siempre a partir de la edad legalmente fijada: 16 afios o
emancipacién del menor, Karlien d’'Hondt en Lalieux (2017: 40-42). Por su parte,
en Francia, el art. 61-6 Code civil se refiere al consentimiento «libre e informado». En

94

95

la medida en que esta terminologfa recuerda al consentimiento en el dmbito médico,
dicha formulacién fue objetada. Sobre este particular, Roger (2018).

Respecto a dicha Ley irlandesa, ademds, en el andlisis del estadio de madurez que
recoge dicho precepto se exige que el menor cuente con 16 afios, que actde de forma
libre, auténoma e independiente de sus representantes legales o influjo de terceras
opiniones. De forma similar, en Portugal, el art. 7 de su ley exige que el menor, a
partir de 16 afios, preste audiencia para manifestar su consentimiento expreso, libre

96
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Pensemos que el cambio de la mencién del sexo y nombre en el RC tiene
consecuencias en su identificacién oficial en todos los 4émbitos donde aquella
debe ser aportada”.

Por dltimo, cabe precisar que la capacidad de discernimiento o natural
no es una cuestién a valorar especificamente para los menores de edad, sino
exigible a toda persona, si bien prestando especial atencién a las personas
transgénero con algin tipo de discapacidad cognitiva®™. Recordemos que
sigue vigente la disposicién del art. 1.1 Ley 3/2007, que exige la «capacidad
suficiente», prevista inicialmente en exclusiva para los mayores de edad”.

2. OTRAS SOLUCIONES PRESENTES EN DIFERENTES DERECHOS
EXTRANJEROS. EL LIMITE DE LA EDAD Y LA REPRESENTACION LEGAL

A pesar de que existen recomendaciones internacionales que abogan a
favor de que los Estados estipulen procedimientos de reconocimiento legal de
la identidad de género a disposicién de todas las personas, con independencia
de su edad, la mayoria de las legislaciones analizadas se decantan por establecer
un limite determinado'®. Se constata que el término mds generalizado, a
partir del cual un menor transgénero puede solicitar el reconocimiento legal
de su identidad de género, es el de los 16 afios. Se trata de una edad que es
comun en otros dmbitos de actuacién personalisima'®’, al mismo tiempo que

e informado, y que la solicitud se realice a través de sus representantes legales. Al
mismo tiempo, se necesita acreditar el informe de un facultativo para comprobar la
capacidad natural del sujeto. Cierto sector doctrinal objeta que se requiera también
la asistencia de los representantes legales, cuando se supone que el consentimiento ya
responde a un acto maduro e informado, Miranda Barbosa (2019: 91).
97 Como afirma Santos Morén (2011: 68), a la hora de determinar si el menor tiene
suficiente capacidad natural hay que tomar en consideracién el tipo de consecuencias
que puedan derivarse del acto de que se trate.
% Esta valoracién habrd de ser diferenciada de la especifica de las personas transgénero,
es decir, la otra exigencia que ha considerado el TC por medio del requisito de que la
situacién de «transexualidad» sea estable, cuestion de la que nos ocuparemos #nfra.
" Como ya hemos explicado, tras la STC n. 99/2019, la disposicién sigue vigente. Lo
que se ha declarado inconstitucional es uno de los sentidos posibles, la exclusién del
menor maduro. En la tramitacién parlamentaria se propuso la expresién «plenamente
capaz», enmienda n. 54, BOCG, 10-10-2006, Serie A, n. 89-7, p. 46. Sobre esta
cuestion, mds ampliamente, Bustos Moreno (2008): 244-253.
190 Entre otras, Resolucién 2048 (2015), ap. 6.2.1.
01 V7 gr., el art. 57.2 de la LRC establece la edad de 16 afios para solicitar por s{ mismo

el cambio de nombre o apellidos; el art. 236-30 del CC cataldn.
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coincidente con la consensuada para consentir los tratamientos médicos de las
personas transexuales'®?. En dicho tope, se considera que ya se puede garantizar
que el solicitante redne capacidad de decisién y de discernimiento'®. Sirva de
ejemplo la regulacién prevista en el art. 28.1 y 4 del Cédigo civil holandés'™*
oelart. 12 (1) de la Ley irlandesa.

De forma mds excepcional, se desciende hasta los 14 afios como limite de
actuacién individual, como serfa el caso de la provincia canadiense de Quebec'®.
Dicha solucién ha sido propuesta por ciertos expertos en Alemania, con ocasién
de promover la reforma prevista de la Transsexuellengesetz (en adelante TSG)'%.
En otras ocasiones se ha fijado el criterio distintivo general de la emancipacién
del menor; nos referimos al caso francés, a través del art. 61-5 Code civil
introducido por medio de la reforma legal de 2016'”. En Bélgica, el art. 135/1
del Code civil se distingue entre el menor emancipado (a partir de 15 afios o
por matrimonio) y el mayor de 16 afios no emancipado, de modo mucho mds

102 \WPATH: 22-23; sobre el consentimiento médico, en general, de los menores de edad,
véase art. 9.4. Ley 41/2002 y el art. 152-4 de la Propuesta de Cédigo Civil de la
APDC.

Con ese dnimo tuitivo se elevd la edad de los menores emancipados para contraer
matrimonio (de 14 a 16 afios), por medio de la L]V y reformando el C.c. Igualmente,
dicha razén fue la justificativa para elevar el consentimiento sexual.

103

104 Aunque todas las personas —ya sean mayores de edad y menores a partir de 16 afios—

deben presentar también una declaracién de un experto, conforme al art. 28.a del
mismo cuerpo legal, como explicaremos mds adelante, disponible en https://zoek.
officielebekendmakingen.nl/stb-2014-1.html

Respecto a Canad, en las provincias canadienses de Nueva Escocia y Ontario se prevé
el limite de 16 afios. De otro modo, en la ciudad de Quebec se rebaja a la edad de 14
afos, si bien la solicitud debe presentarse junto a la de sus padres. En caso de oposi-

105

cién de estos, entonces decidird un tribunal. Si el menor tiene menos de 14 afios, la
solicitud la puede realizar uno de los padres. Al mismo tiempo, siempre que se trate
de un menor, se exige un certificado médico o expedido por psicélogo, psiquiatra,
sex6logo o trabajador social, tras una reforma operada en 2016, cuya informacién
puede encontrarse en http://www.assnat.qc.ca/Media/Process.aspx?Mediald=ANQ.
Vigie.Bll. DocumentGenerique_ 114503en&process=Default&token=ZyMoxNwU-
n8ikQ+TRKYwPCjWrKwg+vIvrjij7p3xLGTZDmLVSm]JLoqe/ vG7/YWzz. En
particular, sobre la forma de articular las peticiones de cambio de sexo en Quebec,
http://www.etatcivil.gouv.qc.ca/en/change-sexe.html.

106 Adamietz et al. (2016: 20-21, Ap. 3.1.1); Metzer (2015).

197 Como observa Bernard-Xémard (2017: 31), la ley no distingue si la emancipacién se
ha producido por matrimonio o por decisién judicial (art. 413-2 Code civil, con justos
motivos).
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estricto que la regulacién vigente para otorgar el consentimiento médico, incluso
en caso de eutanasia'®.

En otros casos se ha optado por férmulas en las que existen distintas fran-
jas de edad, como en Noruega'®”. En este pals, entre 6 a 16 afos, la solicitud
se presenta por parte de los representantes legales, pero dado necesariamente
que la decisién del cambio de género se considera una situacién juridica de
naturaleza tan personal, se debe contar con el consentimiento de los menores.
A partir de 16 afios, se estima que ya han alcanzado la edad y madurez sufi-
ciente para ser capaces de asumir las consecuencias del cambio de género, de
autoevaluarse y decidir lo mds correcto para ellos'.

Finalmente, cabe afadir las soluciones previstas en aquellos ordena-
mientos juridicos, como Argentina o Islandia, donde los menores de edad
si pueden ejercer el derecho de autodeterminacidn, sin limite de edad, pero
siempre a través de sus representantes legales. El problema se plantea en caso
de que estos se nieguen a prestarlo. En el primer caso se resuelve por la via
judicial (art. 5 Ley argentina''); de igual forma que en Bélgica (aunque aqui
solo a partir de 16 anos) se acude al criterio de la necesidad de contar con la
asistencia de un tutor designado ad hoc, acompanado ademds del informe de
un psiquiatra pedidtrico, como explicaremos, conforme al art. 135/1 § 10
Code civil. Asimismo, en el derecho regulador de Islandia, cuando no exista el
apoyo de los reprentantes legales, se ha considerado conveniente recurrir a un

198 De forma critica, Bribosia ez . (2017: 8). Con respecto a la eutanasia, véase la senten-
cia dela Corte Constitucional de 9 de octubre de 2015, n. 153/2015, B.24.1-B.24.8.2.
1% En Suecia, la propuesta de reforma legislativa de 5 de marzo de 2017 contempla el
limite de 15 afios para la presentacién auténomay, en la franja de 12 a 15 afios, se debe
contar con el consentimiento de los padres. Por debajo de los 12 afios, dnicamente
cabe la peticién de cambio ante problemas de intersexualidad (congenital disorders of
sex development). Entonces se exige ademds un certificado de que el cambio es acorde
con el desarrollo de la identidad de género y con el deseo, teniendo en cuenta la edad
y el nivel de madurez del menor, pp. 30-31, disponible en https://www.regeringen.se/
pressmeddelanden/2017/03/regeringen-vill-modernisera-konstillhorighetslagen/.
10 E] Ministerio de Salud considera que los jévenes de 16 anos son suficientemente
maduros para decidir sobre su propia salud y sobre la decisién de cambiar el estatus
legal. Se considera que se trata de una decisién que no tiene mayores consecuencias,
dado que no requiere atencién médica, Recomendacién del Comité de Salud y
Servicios Humanos sobre la Ley de modificacién de la situacién juridica, p. 2
heeps://www.stortinget.no/no/Saker-og-publikasjoner/Publikasjoner/Innstillinger/
Stortinget/2015-2016/inns-201516-315/?1vl=0
"1 Art. 5 Ley argentina. Asimismo, la persona menor de edad deberd contar con la

asistencia del abogado del nifio prevista en el art. 27 de la Ley 26.061.
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comité de especialistas, entre cuyos miembros se debe contar igualmente con
un psicélogo pedidtrico (arts. 9 y 12 Ley de Islandia)''*.

Por ultimo, en Noruega, para el caso de tratarse de nifios entre 6 y 16
afos, y si la solicitud se presenta dnicamente por uno de los progenitores con
responsabilidad parental, debe resolver el érgano superior administrativo, ex

§ 5.2 Ley de Noruega.

3.  DISTINTAS MEDIDAS PARA GARANTIZAR LA CAPACIDAD
DE DISCERNIMIENTO DEL MENOR DE EDAD

A mayor abundamiento, interesa constatar que, en ciertas ocasiones,
la seguridad juridica —a los efectos de garantizar el consentimiento firme y
consciente del menor— se ha cumplimentado mediante un procedimiento de
indole judicial, normalmente, no contencioso, en lugar de la via mds comin
registral y de cardcter administrativo'. Sirva de ejemplo el caso en Francia,
donde se confia al Tribunal de Gran Instancia un doble control, esto es, la
verificacién del consentimiento libre e informado, y la constatacidn, tras los

112 Tslandia, en su Ley de 2019, establece que el menor puede presentar la solicitud con
la ayuda de sus representantes legales. Si no recibiera el apoyo del mismo, podrd
recurrir al comité de especialistas constituido, entre otros, por un pediatra y psicélogo
pedidtrico, arts. 9 y 12. En la Proposicién de Ley elaborada en 2015 se incluyé la
norma de que, a partir de 15 afios, ya pudiera presentar la solicitud de cambio ¢l solo.
Sin embargo, en el texto definitivo se elevd el limite a 18 afios. En esta linea se ubican
las reivindicaciones en Alemania: en caso de desacuerdo entre el tutor legal y el nifio,
se recomienda que los asesores sean independientes y neutrales (Metzer, 2015).

3 En Malta, a partir de 16 afios ya no se considera «menor» a efectos de solicitud,

equipardndose a un mayor de edad (art. 2). Por debajo de esa franja, debe presentar

la solicitud el titular que ejerce la autoridad parental, no ante notario (art. 5,

procedimiento ordinario), sino en la via de la jurisdiccién voluntaria, art. 7 (1).

La Instruccién de 2018 establece la posibilidad de que el solicitante realice una

declaracién en documento publico, sin especificar qué tipo ni cémo se articularfa la

continuacién del procedimiento registral. Cabe pensar que se refiere a los autorizados
por notario y, en concreto, que se trata de un acta de manifestacién o de referencia,

mds que de un acta de notoriedad, donde comprobarfa la identidad, capacidad y

legitimacién del requirente a los efectos de su control de legalidad para el acto que se

pretende, por tratarse del ejercicio de un derecho. No obstante, no puede extender su
acreditacién a hechos cuya constancia requieran conocimientos periciales, por lo que
no podria comprobar la estabilidad de la transexualidad, arts. 156.8°, 199, 208 RN.

En cualquier caso, deberia atribuirseles competencia expresamente en esta materia,

a través de la via prevista en el art. 27.1 LRC, pero desarrollando un procedimiento

similar al previsto en la Ley de Malta.
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diferentes elementos de prueba, de que el solicitante ha cumplido las condi-
ciones fijadas por el art. 61-5 del Code civil francés'“.

La intervencién del Ministerio Fiscal también se emplea como salvaguar-
da del orden publico. En el régimen legal belga, para el caso de los menores
emancipados o adultos, se considera la necesidad de contar con el dictamen
vinculante del procureur du Roi (art. 135/1 Code civil). En este pais, de un
modo mds estricto y con el fin de evitar cambios imprudentes y riesgo de
fraude, se requiere el cumplimiento de un cierto plazo (tres meses, mdximo
seis) entre la inicial declaracién del interesado y la segunda realizada antes de
la resolucién definitiva, siguiendo a este respecto el modelo danés'”.

Asf, Dinamarca —célebre entre los ordenamientos juridicos que se
mostraron pioneros en desmedicalizar el reconocimiento legal de la identidad
de género— establecid, no obstante, el plazo de seis meses, entre la primera
solicitud y la posterior ratificacién. La intencién pretendida es otorgar una
mayor legitimidad y seriedad a las peticiones que, a mayor enjundia, mantiene
el rigido limite de edad de los 18 afios''. No obstante, en Noruega, dicho
periodo de reflexién fue propuesto durante la fase de consulta de reforma de
la Ley especial, pero finalmente resulté rechazado'”.

14 A pesar de las voces alzadas en contra de que el procedimiento fuera de cardcter
judicial, durante la tramitacién parlamentaria, la consideracién de la modificacién del
cambio de sexo en el estado civil como una accién de estado, se considerd una razén
de peso para imponerlo. Implicitamente, el Estado francés demuestra su fijacién al
principio de indisponibilidad del estado de las personas, defendiendo que la identidad
sexual no puede quedar sujeto a la autodeterminacidn, ni recaer sobre una simple
declaracién del interesado, Bernard-Xémard (2017: 31).

Bribosia ez al. (2017: 6 y 9), respecto al Proyecto de Ley de la anterior Ley de 25 de
junio de 2017 (texto que ha pasado a sustituirse, de forma muy similar, en la Ley 18 de

115

junio de 2018). Puede consultarse la exposicién de motivos del Doc. Parl. Habitacién,
Sesién 2016-2017, N° 54-2403 / 1, p. 9; Documento explicativo sobre la Ley belga, p.
14, disponible en https://www.dekamer.be/doc/FLWB/pdf/54/2403/54K2403004.
pdf.

116 De forma critica, véase https://tgeu.org/tgeu-statement-historic-danish-gender-recog-

nition-law-comes-into-force/.

17" Comitéde Expertosdel Ministerio noruegode Salud, Innst. 315L(2015-2016) Innstilling
til Stortinget fra helse- og omsorgskomiteen, p. 2, diponible en https://www.stortinget.
no/no/Saker-og-publikasjoner/Publikasjoner/Innstillinger/Stortinget/2015-2016/inns-
201516-315/21vl=0; Prop. 74 L (2015-2016); Recomendacién del Comité de Salud y
Servicios Humanos sobre la Ley de modificacién de la situacién juridica al Parlamento
Noruego, abril 2015, disponible en https://www.regjeringen.no/no/dokumenter/rett-
til-rett-kjonn---helse-til-alle-kjonn/id2405266/.
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Significativa es la estricta regulacién de Irlanda, ex art. 12 (4) (b)
(i). En este pais se ha determinado que, ademds del consentimiento del
menor a partir de 16 afios, el procedimiento sea canalizado a través de un
procedimiento judicial, frente al resto de solicitudes que pueden ser tramitadas
por medio de una via mds simple, de cardcter administrativa. Al mismo tiempo,
se exige la declaracién de un conocido del menor, de la correspondiente a los
representantes legales, su unién al certificado de dos médicos a los efectos de
acreditar la suficiente madurez y conciencia de las consecuencias de dicho acto.

4. LA OPCION DEL CAMBIO DE NOMBRE COMO INDEPENDIENTE
DE LA MODIFICACION DEL SEXO DE LA PERSONA

Queda por referirnos, por dltimo, en este apartado a la posibilidad de
implantar dnicamente el cambio de nombre (pero no de sexo) durante la
fase previa a la adquisicién de la madurez cognitiva y suficiente persistencia
de la identidad de género, necesaria para entablar el cambio registral''. El
propio TC en la Sentencia 99/2019 (FJ 9) apunta esa solucién, como régimen
intermedio, para las situaciones de transicién. De este modo, considera que
los perjuicios para el derecho a la intimidad personal se revelarian con menor
intensidad y se garantizarfa un espacio de libertad en la conformacién de
identidad del menor de edad, todavia no maduro ni inmerso en una situacién
estable de «transexualidad»'”.

En el seno de nuestro ordenamiento juridico, habria entonces que valo-
rar si dichas ventajas para el desarrollo de la personalidad del menor quedan
ya cubiertas, aunque en menor grado, a través del mecanismo que permite
expedir cierta documentacién y carnets identificativos en via administrativa,
implantado en ciertas CC. AA., como ya hemos comentado. El problema es

118 Se trata de la solucién adoptada en la Instruccién de 2018 que, como opcién legislativa,
nos parece adecuada. El origen de la misma fue el Informe anual de 2015 del Defensor
del Pueblo (2016:305), que solicitaba a la Secretarfa de Estado de Justicia facilitar la
rectificacién del nombre propio de los menores, quedando garantizado tanto el interés
superior del menor como la seguridad juridica y las exigencias del interés general
(14023317). Sin embargo, el sistema que ha impuesto a los RC y contra legem, ademis
de regulado de modo un tanto apresurado, no casa con el conjunto del ordenamiento
juridico, mdxime tras la interpretacién vinculante de la STC 99/2019. Sobre las
objeciones que cabe atribuirle, nos remitimos a Benavente Moreda (2018: 293-294,
299-301); Bartolomé Tutor (2018); Bercovitz Rodriguez-Cano (2018).

19 Recordemos que Alemania ya implanté la pequea y gran solucidn, en funcién de

la exigencia o no de tratamientos médicos. No obstante, tras la inconstitucionalidad

acordada de dichas medidas, la diferencia ha perdido toda virtualidad.
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que no todas han legislado al respecto, por lo que la medida no se prevé de
aplicacién uniforme en toda Espafia, ademds de los posibles problemas a la
hora de acreditar la identidad mediante dicho mecanismo, en tanto que el
nombre autoidentificado contradice al del sexo reflejado en la documentacién
oficial'®.

Registralmente, esta posibilidad se venia utilizando para los menores de
edad, bajo el apoyo de la «justa causa y la habitualidad» (arts. 54, 59 y 60 de
la LRC de 1957, arts. 192, 209 y 210 RRC)'?!. Tras la Instruccién de 2018,
contra legem, se permite, sin alegar causa y sobre la base del principio de auto-
determinacidn, la modificacién de los nombres de los menores de edad trans-
géneros, aunque no se trate de nombres «neutros», por tanto, atin existiendo
«error en cuanto al sexo». Cuando entre en vigor la nueva LRC, aunque no se
vincula el nombre con el sexo de la persona, pero si con la identidad/identi-
ficacién de la misma, tampoco podria permitirse un nombre confuso con la
nueva identificacién'?, salvo que se modificard el texto legal (arts. 4, 51.2 y
52 LRO).

Si se tratara de aplicar la opcién inicamente para los menores en el Re-
gistro Civil (y hasta que hayan adquirido el grado de madurez y estabilidad de
su identidad de género), habria que contemplar la forma de articular (y desde
qué edad) expresamente la legitimacién registral a través de los representan-
tes legales, pese a tratarse de un acto personalisimo'®. Ademds, no serfa ficil
encontrar el mecanismo adecuado de actuacién supletoria, ante la falta de
acuerdo entre los titulares de la autoridad parental (o su negativa a formalizar
la solicitud), cuando el menor todavia no maduro manifiesta dicho deseo, sin

perjuicio de oir su declaracién y de la preceptiva intervencién del Ministerio
Fiscal'.

120 En apoyo de la solucién prevista en algunas CC.AA., Ferrer Riba y Lamarca Marqués
(2015: 269).

121 V. gr. RRDGRN 1 de abril de 2016 (JUR 2017,280907); 2 de diciembre de 2016
(JUR 2018,158012).

122 De este modo lo interpreta la doctrina con la nueva redaccién de la LRC, entre otros,
Alvarez Gonzdlez y Garcfa Rubio (2013: 493).

123 Como declara Rivero Herndndez (2000: 227), la excepcién serdn los actos que el
menor no pueda realizar solo en este tipo de actos y, puntualiza, en «casos tasados».

124 Es un 4rgano que tiene que estar presente en procesos que afecten al menor, aunque la
realidad es que no siempre es posible fuera de las capitales de provincia. El Ministerio
Fiscal deberfa ser oido, en tanto que defiende y ejerce atribuciones de vigilancia y
control, sin funcién decisoria, Rivero Herndndez (2000: 212-213). Respecto a la
posibilidad del actuacién del mismo con la nueva LRC, en otros supuestos, véanse los

arts. 30.3, 42.3°, 44.7, 48.2 y 89.
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Debe tenerse presente que el art. 2 de la Ley 3/2007 canaliza el cambio
registral en el caso de la transexualidad a través de un expediente gubernativo
(arts. 97 LRC de 1957 y arts. 218 y 349 RRC). Este es un procedimiento
registral, de naturaleza bdsicamente administrativa, méxime cuando entre en
vigor la nueva LRC, cuyo espiritu es procurar una clara desjudicializacién'®.
A partir de tales premisas, nos cuestionamos que pueda regularse la interven-
cién del Ministerio Fiscal o del defensor judicial, en defecto de (y para suplir)
la representacién legal, como asi se ha contemplado en las proposiciones de
ley presentadas en la anterior legislatura'®.

A este respecto, resulta de gran utilidad el ejemplo aportado en otras
regulaciones extranjeras. Asi, puede servir el modelo instaurado en Bélgica,
en cuyo marco legal destaca la existencia de un doble procedimiento (para
cambio de nombre y de sexo), previsto a partir de 12 afios. Si bien, en este
derecho, se han objetado las dificultades de sincronizacién entre los proce-
dimientos de cambio de nombre, por un lado, frente al de modificacién del
sexo, por otro'”. Paralelamente en Francia, resulta necesario acreditar pre-
viamente el cambio de nombre, conforme al sexo reclamado —permitida a
partir de 13 afios y a través de un procedimiento sencillo de cardcter registral

125 Las normas de este texto legal actuarfan de forma supletoria, ex arts. 90 y 91 LRC,
también al aprobarse la nueva regulacién que, no creemos, se piense derivar a la via
judicial, ni en el 4mbito de la jurisdiccidn voluntaria, sino a través de un mecanismo
mds dgil y sencillo. Queda la duda si cabria la rectificacién judicial de la mencién del
sexo y nombre, con la nueva LRC que, en el art. 91, emplea el término taxativamente
(segun el ATS 2016, en la misma linea STC 99/2019) se «rectificard mediante
procedimiento registral», frente al resto de supuestos de rectificacién de asientos,
donde establece la via judicial preferente y también la del procedimiento registral, arts.
90 y 91. La referencia al procedimiento de jurisdiccién voluntaria ya no aparece en la
LRC, pese a que el RRC vigente si remita en las actuaciones y expedientes a las normas
de jurisdiccién voluntaria de forma supletoria, art. 16. La via judicial se mantiene para
los recursos de las resoluciones y actos de la DGRN (actualmente, DGSJFPR), ex arts.
86y 87 LRC 2011.

Véase la Proposicién del PSOE, art. 1.4 propuesto de la Ley 3/2007 reformada. Por
otro lado, la Proposicién de Ley de Podemos 2018 hace referencia al defensor judicial,
en los términos establecidos por la legislacién civil. Se trata de la funcién atribuida
por el art. 163 C.c. para representar en juicio y fuera de él, arts. 299 y 300 C.c.
Sin embargo, en la via registral, es extrafia la intervencién de esta figura, propia del

126

procedimiento de jurisdiccién voluntaria, art. 27 LJV.
127 Ampliamente sobre este procedimiento, Hérault (2018: 79-80). No obstante, los
procedimientos han sido simplificados a través de la reforma operada por la Ley 18 de

junio de 2018 (art. 370/3 § 4 del Code civil belga).
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regulado en los arts. 60, 61, 61-1, 61-2, 61-3, 61-3-1, 61-4 Code civil—,
antes de solicitar la modificacién de la mencién del sexo en la via judicial, ex
art. 61-5 3° Code civil'*.

Por su parte, el TEDH condené a Italia por no permitir el cambio de
nombre en su regulacién. En el supuesto enjuiciado, la parte demandante no
habfa concluido su proceso médico de transicién (caso S. V. contra Italia)'®. El
resultado, con relacién a nuestro derecho, es que estamos expuestos a similar
condena. Como ya hemos advertido, debe eliminarse el requisito del trata-
miento médico del art. 4.2 b) Ley 3/2007, pese a la excepcidn prevista en el
inciso 3 de dicho precepto.

V. LA ESTABILIDAD EN LA IDENTIDAD DE GENERO COMO
REQUISITO EXIGIBLE PARA EL RECONOCIMIENTO LEGAL

1. LA SITUACION ESTABLE DE LA TRANSEXUALIDAD SEGUN EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL Y EL TRIBUNAL SUPREMO

Recordemos que la inconstitucionalidad parcial del art. 1.1 Ley 3/2007
(exclusion de la legitimacidn a los menores de edad) viene a ser considerada
por el TC (STC 99/2019) tnicamente en los casos de menores, cuando las
manifestaciones que acreditan la identidad de género estdn ya consolidadas, a
fin de evitarle las serias consecuencias negativas que podrian seguirse de una
decisién precipitada. A este respecto, precisa que a todo menor que se encuen-
tre en situacién estable de transexualidad se le debe permitir la legitimacién
prevista en el art. 1.1 Ley 3/2007 (F] 8 y 9 STC, siguiendo el criterio del ATS
2016).

En verdad, esta exigencia que reclama el TC, pese a no aportar ninguna
directriz sobre la forma de demostrarla en su sentencia interpretiva, no supone
una innovacién respecto a la legislacién vigente. Téngase presente que tal
presupuesto ya existe en la Ley 3/2007, como requisito sustancial, aunque

128 Bl art. 60 permite que el nifio mayor de 13 afios pueda solicitarlo consintiendo
él personalmente, junto a su representante legal. Aqui el procedimiento se
desjudicializa, via directa a través del RC, a diferencia del cambio de sexo. Debe
intervenir el fiscal y si se opone al cambio por considerar que es contrario al interés
del nifio, el demandante o su representante legal pueden remitir el asunto al juez de
familia.

129 Recientemente, véase sobre la trascendencia del cambio de nombre, en el 4mbito de
proteccién del art. 8 CEDH, STEDH 21 de noviembre de 2019 (JUR 2019/317755).
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en la STC 99/2019 se aborde en el marco de la legitimacién'. En concreto,
entre los aspectos que ha de comprender el diagnéstico aportado a la solicitud,
el art. 4.1.a) exige que el cambio de sexo venga avalado por su «estabilidad y
persistencia de esta disonancia entre el sexo morfolégico o género fisiolégico
inicialmente inscrito y la identidad de género sentida por el solicitante o sexo
psicosocial»''.

Por medio de esta exigencia, recordamos que se deberfa interpretar
que, en nuestro ordenamiento, entre las distintas opciones de diversidad de
género ya expuestas en el apartado introductorio, tienen acceso las personas
transexuales a la solicitud de cambio registral siempre que la peticidén sea
«seria por encontrarse en una situacién estable» (FJ 8 y 9 de la STC 99/2019,
recogiendo la argumentacién del ATS de 2016)'*%. A su vez, y aqui se incluirfa
al grupo mds numeroso de personas con identidad de género, todos aquellos
que hubieran adquirido una «persistencia» en su disconformidad, manifestada
socialmente, pero sin intencién de iniciar un proceso de transicién de
cardcter médico, es decir, los denominados #ransgéneros'. Y todo ello, con
independencia de que se trate de un menor maduro o de un mayor de edad con
capacidad suficiente, segtin la interpretacién constitucionalmente establecida
del art. 1.1 Ley 3/2007.

A tal fin, consideramos que habrfa que comprobar el alto grado de cer-
teza de que el sentimiento de pertenencia al sexo opuesto ya que no sufrird
cambios, al llevar el solicitante un tiempo razonable viviendo en el género sen-
tido. A este respecto, entendemos que no se deberfa concretar legalmente un

130 En la delimitacién del objeto de controversia, pese a su solicitud por el recurrente,

se excluye el cuestionamiento de los requisitos materiales detallados en el art. 4 Ley
3/2007, dado que viene a justificar la existencia de diagndstico.

B! Distinto es que todas las referencias del art. 4 de la Ley 3/2007 con alusiones a la
patologizacién, deban desaparecer tras la reforma de la misma, como el «diagndstico»
o «la ausencia de trastornos» o «tratamiento médico durante al menos dos afios»,
debiendo integrarse los casos de personas transgénero y no sélo de los estrictamente
transexuales, como ya hemos justificado.

132 En el mismo sentido, se pronuncia el voto particular: «decisién firme y asentada (art.

4 de la Ley 3/2007)» y el escrito de 7 de junio de 2016 del abogado del Estado de la

STC 99/2019.

133 Recordamos que, aunque el derecho de identidad pertenece de modo intrinseco a la
persona, la identidad de género se va construyendo durante la infancia y no se dota
de estabilidad hasta que pasa la adolescencia, siguiendo al grupo GIDSEEN, como ya
hemos explicado.
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periodo determinado de estabilidad y persistencia®, a diferencia de la regula-
cién prevista en los §§ 1.1y 8.1 de la TSG (3 afios) y en la Gender Recognition
Act, sec. 2 (1) (b) del RU (2 afios)'®>.

2. LA POSESION DE ESTADO DE LA IDENTIDAD DE GENERO TRAS LA
LOI DU 18 NOVEMBRE 2016 DE MODERNISATION DE LA JUSTICE
DU XXIEME SIECLE FRANCESA

Segiin creemos, el ejemplo de regulacién seguido en Francia podria servir
como gufa al futuro legislador para concretar la forma de acreditar la esta-
bilidad o persistencia de la identidad de género. Por medio de la Loi du 18
novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIéme siécle francesa (en ade-
lante, Ley francesa de 2016) se han introducido ciertas previsiones legislativas
en el Cédigo civil francés (arts. 61-5 a 61-8), con una pretendida finalidad
de adaptacién al principio de autodeterminacién y despatologizacién, ante la
amenaza de sancién una vez presentadas varias demandas ante el TEDH que,
mds tarde, resolverfa en el caso Gargon y Nicot'®.

En concreto, el art. 61-5 Code civil¥’ exige demostrar la reunién de
una serie de hechos para obtener la modificacién de la mencién relativa al

134 De forma similar, la Declaracién de reconocimiento de identidad de la WPATH de
15 de noviembre de 2017 se «opone a los requisitos para que las personas se sometan
a perfodos que viven en su género afirmado, o para periodos de espera forzada o
‘enfriamiento’ después de solicitar un cambio en los documentos. Ademds, las
audiencias judiciales y extrajudiciales pueden producir problemas psicolégicos»,
https://tgeu.org/wpath-2017-identity-recognition-statement/. Por el contrario, en las
reivindicaciones iniciales de FELGTB se propuso el requisito de 2 afios de vivencia
del sexo sentido para que se pudiera tramitar el cambio de sexo y de 6 meses para la
modificacién del nombre, Disforiadegenero.org, 3-3-2006.

135 Tampoco habria que incluir en la futura ley la expresién «experiencia de la vida

real» (EVR), en cuanto término médico que se debe demostrar, como primera fase

de la triada terapéutica (junto al diagndstico), dentro de las recomendaciénes de la

WPATH y The Endocrine Society, seguida por el grupo GIDSEEN para los protocolos

sanitarios en Espafia. La EVR significa que la persona viva, trabaje y se relacione en

todas las actividades de su vida, de acuerdo al sexo deseado y durante el mayor tiempo

posible, Moreno-Pérez y Esteva de Antonio (2012: 370).

136 14 regulacién del cambio de nombre, igualmente se simplificé tras dicha reforma (art.

60 del Code civil). Sobre la situacién anterior en Francia puede consultarse Lemouland

(2019: 31, ap. 118).

137 Bl art. 61-5 Code civil establece que cualquier adulto o menor emancipado que de-

muestre, mediante una combinacién suficiente de hechos, que la mencidn relacionada
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sexo que figura en las actas del estado civil, sin que sea suficiente la simple
declaracién del interesado'®®. Se trata de la aportacién de la denominada
posesion de estado del sexo sentido, mediante cualquier medio, utilizando la
técnica de «faisceau d'indices». A través de los elementos de prueba recogidos
en la norma, se tiende a revelar el modo en que se presenta el individuo en la
sociedad y en su entorno, bajo su sexo elegido, de forma publica y conocida'®.

Pensando en trasladar la regulacién francesa a nuestro derecho, la cuestion
a plantear es si cabria aplicar la posesién de estado, histéricamente vinculada a
la filiacién, al cambio de sexo y de nombre, en cuanto elementos de identidad,
aunque no se trate propiamente de estados civiles'®’. No creemos que exista
impedimento en adoptar los elementos que la componen'': el nomen, tractatus
y la fama, a la legitimacién registral de los transgéneros, siempre que exista

con su sexo en los documentos del estado civil no se corresponde a aquello en lo que
aparece y en lo que se le conoce, puede obtener la modificacién [...] la prueba puede
ser presentada por cualquier medio, respecto a:
1. que ella se presenta ptiblicamente como perteneciente al sexo reclamado;
2. que es conocida por el supuesto sexo de su familia, amigos o profesionales;
3. que obtuvo el cambio de su nombre para que corresponda al sexo reclamado.
No se trata de una lista limitada de hechos en los que el demandante pueda basar su
peticidn, sino sélo se establecen a titulo indicativo. Entre los elementos de prueba que
se citan, como ejemplo, se encuentra el de producir documentos relacionados con el
comportamiento social y/o experiencia de vida en el sexo reivindicado; al respecto,
Circulaire du 10 mai 2017 de présentation des dispositions de 'article 56 de la loi
n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXlIe siecle
concernant les procédures judiciaires de changement de prénom et de modification
de la mention du sexe a 'état civil (2017: 6). NOR: JUSC1709389C. Disponible en
htetp://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/JUSC1709389C.pdf; Reigné (2016: 1378).
En los trabajos parlamentarios se exigfa que la posesién de estado, ademds, fuera de
manera continua y sincera, pero finalmente fue abandonada dicha precisién, Bernard-
Xémard (2017: 31).
138 La emisién del consentimiento libre e informado, ex art. 61-6 Code civil, serd
imprescindible para atender dicha solicitud, Assemblée nationale XIV' législature
Session ordinaire de 2015-2016 Compte renduintégral Deuxiéme séance du jeudi 19 mai
2016 deuxieme séance 19 mai 2016, http://www.assemblee-nationale.fr/14/cri/2015-
2016/20160192.asp.
139 No obstante, el requisito de la «apariencia» del sexo reivindicado por el efecto de
haberse sometido a tratamiento médico no puede ser admitido, ex art. 61-6 Code civil,
en aplicacién del principio de la despatologizacién.
140 Un resumen de las distintas posturas sostenidas por nuestra doctrina, puede consultarse
en Gete-Alonso y Calera (2013: 220-221).
! Toral Lara (2013: 1737-1738).
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una reiteracién o continuidad del comportamiento social y/o experiencia de
vida en el sexo sentido'*.

VI. LA VALORACION DE LA MADUREZ DEL MENOR
Y LA ESTABILIDAD EN LA IDENTIDAD DE GENERO

Una de las cuestiones que se objeta en el voto particular de la STC
99/2019 es la falta de determinacién sobre quién y cdmo se ha de valorar la
madurez del menor de edad para este acto particular, asi como de garantizar
que el solicitante ha adquirido la eszabilidad de la situaciéon que trae causa de
su peticién. Ciertamente, el TC en su ratio decidendsi ha aportado unas escasas
directrices por medio de su sentencia interpretativa, y no ha desarrollado el
régimen consecuente. Dicha labor no se encuentra entre sus funciones; es un
cometido que corresponde definir al legislador ordinario.

Veamos, en primer término, cémo el legislador actual ha resuelto esta
problemdtica, ex art. 4.1 Ley 3/2007, la solucién que se ha aportado en otros
ordenamientos juridicos y, finalmente, engarzaremos con una propuesta de
lege ferenda acorde a nuestro derecho, sobre la base de la despatologizacién y
principio de autodeterminacién, que ha de inspirarlo necesariamente.

En las distintas legislaciones, como la nuestra, que comenzaron a regu-
lar el mecanismo para que las personas (Gnicamente, transexuales) pudieran
conseguir el reconocimiento legal de su identidad de género, es comun exigir
el diagndstico médico'®. Esta evaluacién se realiza de forma muy exhaustiva

142 Respecto a la reputatio, la consideracién social sobre la forma de expresar la diversidad
de género no debe conducir a pensar en la necesidad de respaldar los estereotipos
de género y que se denegara una solicitud, porque la persona no es suficientemente
«mujer» u <hombre», como si la sociedad fuera la que determina el sexo del solicitante,
compartiendo el razonamiento esgrimido por el Défenseur des droits souligne recogido
en la CIRCULAIRE 2017: 6.

Se afirma en la sentencia del TEDH, caso Gargon y Nicot, ap. 71 y 72, siguiendo
el Informe sobre la aplicacién de la Recomendacién CM/Rec (2010) 5 del
Comité de Ministros sobre medidas para combatir la discriminacién basada en la

143

orientacién sexual o identidad de género del Comité de los Derechos Humanos
del Consejo de Europa, CDDH (2013) R77, Addendum V1, 21 de marzo de 2013,
que, entre las condiciones previas al reconocimiento juridico de la identidad de
género de las personas transgénero, figura un diagnéstico psicolégico en treinta y
seis Estados europeos, y que tnicamente Dinamarca, Islandia, Malta y Noruega
han adoptado una legislacién para el procedimiento de reconocimiento que
excluye tal diagnéstico (afadiéndose en Espafa, dos de las diecisiete comunidades
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e individualizada, a los efectos de evitar falsos casos de transexualidad'¥. Los
informes emitidos por psicélogos clinicos (en ocasiones especializados en se-
xologfa) cubren, con creces, el control de la capacidad de discernimiento y
la conciencia de las consecuencias del cambio de la mencién del sexo y el
nombre en el RC.

Asimismo, es obligatorio que estos profesionales certifiquen la «estabili-
dad y persistencia de disonancia» entre el sexo biolégico y el sentido por el pa-
clente, art. 4 1 a) Ley 3/2007'%. Se trata de un requisito comun al expediente
gubernativo registral y a la via excepcional de cardcter judicial, seguida en el
caso de la STC 99/2019"“. En definitiva, contar con un diagnéstico médico

auténomas). Sobre el mapa actual de los paises que, de modo mayoritario,

contindan exigiendo el diagnéstico médico, https://tgeu.org/trans-rights-europe-

central-asia-map-index-2019/
144Y con ello, el sometimiento a tratamientos de efectos irreversibles, mediante firmacos
con importantes efectos secundarios y/o cirugfas de reasignacién sexual, as{ Ferndndez
et al. (2015: 34).
Sobre el andlisis de este requisito en la Ley 3/2007, puede consultarse Bustos Moreno,
(2008: 126-143). En Espafia, se emite el informe diagndstico en el marco de los
protocolos asistenciales que se siguen en las Unidades de Identidad de Género, salvo
escasas excepciones, como Andalucia o Catalufia, en virtud de la normativa vigente
en las CC.AA. De ah{ la confusién reflejada en la fundamentacién de la STEDH
Caso Gargon y Nicot, ap. 72, cuando afirma que, en Espafia, se excluye el diagnéstico
para el reconocimiento juridico de la identidad de género en dos de las diecisiete CC.
AA. Realmente, lo que se ha legislado ha sido a nivel administrativo (y en el 4mbito
sanitario), pero no se trata de la regulacién del procedimiento registral, de dmbito
exclusivamente estatal, ex art. 149.18° CE. Por lo tanto, en Espafa si se contintda
exigiendo el diagndstico acreditativo de la existencia de discordancia de género,
conforme al art. 4.1.a) Ley 2/2007. Estos informes suelen sefialar que se confirma que

145

la identidad que percibe/siente/refiere —masculino o femenino— no se corresponde
con la identidad que se le asigné al nacer, y que la falta de reconocimiento de dicha
identidad supone una dificultad para el pleno y libre desarrollo de su personalidad, ast
como su realizacién personal/social; con el posible sufrimiento psicoldgico en otras
facetas de su vida.

En el proceso que dio lugar al planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad
en la STC 99/2019, la parte demandante si acredité que le habia sido diagnosticada
disforia de género. El recurso de casacién fue estimado mediante la STS 17-12-
2019 (F] 9, apdos. 12 y 13), que casé la SAP de Huesca de 13 de marzo de 2015,
devolviendo las actuaciones al referido tribunal de apelacién para que, tras realizar

146

la audiencia del menor, junto con el examen de la documentacién aportada con la
demanda, entre la que se encuentraba el informe diagnéstico, comprobara la madurez
y situacién estable de transexualidad.
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no limita la capacidad juridica ni su finalidad es imponer el comienzo del
tratamiento médico'?.

1. EL INFORME DIAGNOSTICO Y EL EXAMEN MEDICO PERICIAL,
SEGUN EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.
CASO GARCON Y NICOT

En la Sentencia del TEDH, caso A. P Gar¢on y Nicot contra Francia, de
6 de abril de 2017 (caso Gargon y Nicot), se analiza si es conforme al art. 8
del CEDH la circunstancia de exigir que el solicitante retina «la realidad del
sindrome transexual» y «la existencia y persistencia» del mismo. Es decir, se
enjuicia la legalidad de aportar el diagnéstico de la transexualidad'*, a fin de
obtener la modificacién de la mencién del sexo en la partida de nacimiento.

Considera el méximo intérprete del CEDH que dicho requisito es favo-
rable a la estabilidad de los cambios de sexo en el Registro Civil. De este modo,
se mantiene un justo equilibrio entre los intereses en conflicto. El TEDH
declara que, junto al interés particular del transgénero apelante, existe un in-
terés general de la fiabilidad y de la coherencia del estado civil, asi como de la
seguridad juridica en el asunto, unido a la preservacién del principio de la no
disponibilidad del estado de las personas. Entendemos que, sin embargo, se
trata de un informe que las personas transgénero (que se niegan a someterse
a tratamientos con efectos irreversibles) no podrian aportar, como fue el caso
de los demandantes segundo y tercero en el caso Gargon y Nicot, pero que,
por el contrario, si serd ttil para garantizar que las personas transexuales no se
impliquen de forma incorrecta en un proceso legal de cambio de identidad'®.

147 Compartiendo la opinién del Comisionado para los Derechos Humanos (apdos. 73
y 139 de la STEDH, caso Gargon y Nicot), sefiala que la condicién de un diagnéstico
psiquidtrico puede convertirse en un obstdculo para el ejercicio de sus derechos
fundamentales, en particular, cuando sirve para limitar su capacidad juridica o para
imponer un tratamiento médico.

18 Que venfan siendo exigidos por el Tribunal de Casacién francés en las sentencias de
7 de junio de 2012 (n. 757 y 758) y 13 de febrero de 2013 (n. 106), disponibles en
hteps://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/. El
TEDH, con cardcter previo a la promulgacién de la Ley francesa de 2016, enjuicia el
requisito jurisprudencial del cardcter irreversible de la transformacién de la apariencia,
que sf declara contrario al art. 8§ CEDH.

49 De forma similar fue la argumentacién aportada por el Gobierno francés (apdo. 137).
En contra, véase el Dictamen de la Comisién Nacional Consultiva de los Derechos

Humanos (CNCDH) de 27 de junio de 2013 (apdos. 63-65).

Derecho Privado y Constitucién, 36, enero-junio (2020), pp. 79-130


https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/

120 YOLANDA B. BUSTOS MORENO

En cualquier caso, el TEDH concluye que los Estados partes conservan
un amplio margen de apreciacién, en cuanto a la decisién de imponer tal
condicién. El diagnéstico psicolégico previo no amenaza directamente la
integridad fisica de las personas y, como observa, no parece que existan tomas
de posturas sobre este punto, de organismos europeos e internacionales en la
promocién y defensa de los derechos fundamentales, tan decididas como en
el tema de la esterilidad (apdos. 139, 140, 141, 142, 144).

Asimismo, el TEDH se pronuncia sobre la obligacién de someterse a un
examen médico por parte de un expertise judiciaire (demanda 79885/12). A
este respecto, comparte la opinién del Gobierno francés, respecto a la propor-
cionalidad de la medida y ponderacién adecuada de los intereses concurrentes
en la causa. Se trata de una obligacién vigente con anterioridad a la Ley de
2016, prevista en los arts. 11, 143, 144, 147, 232 y 263, entre otros, del Cé-
digo procesal civil francés'™.

Concluye el citado tribunal que corresponde a las jurisdicciones internas
evaluar el valor probatorio de los elementos que le son presentados. Con el
fin de establecer la veracidad de la informacién aportada, reconoce que los
Estados disponen de un amplio margen de maniobrar, siempre y cuando no
se actie de forma arbitraria y, por tanto, el examen pericial médico resulta
conforme también con el respeto a la vida privada, ex art. 8 del CEDH, apdos.
148, 150, 151, 152 153, 154"

2. LA COMPROBACION DE LA CAPACIDAD DE DISCERNIMIENTO Y
PERSISTENCIA DE LA IDENTIDAD DE GENERO POR TERCEROS EXPERTOS
EN DISTINTAS LEGISLACIONES EXTRANJERAS

En consonancia con la argumentacién expuesta del TEDH, observamos
que en la mayorfa de legislaciones examinadas es comun que el érgano decisor
de los procedimientos de reconocimiento legal de la identidad de género se
auxilie con un informe complementario a la solicitud planteada. No se considera

150 En dicho ordenamiento juridico nacional, se trata de una medida no obligatoria por

principio, pero a la cual deben recurrir las autoridades judiciales, cuando las pruebas

presentadas fueran incompletas y en interés del propio demandante.
15

Afade el TEDH que, aunque el examen pericial médico ordenado implicaba un
examen genital de la intimidad del primer demandante, el grado de injerencia que se
habrfa producido en el ejercicio de su derecho al respeto de su vida privada merecia
ser relativizado, ap. 152. En contra de la conclusién a la que llega el TEDH, Vauthier
(2017: 1030). Respecto a la opinién del Comisionado para los Derechos Humanos,
véanse apdos. 73 y 139.
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contrario al principio de autodeterminacién, en cuanto que no se trata de
sustituir la declaracién de voluntad del transgénero en cuestién. Cabe resefiar
el caso francés, donde a pesar del doble control que se confia al Tribunal de
Gran Instancia'?, y el gran debate que suscité esta medida, se confirma que
puede recurrir a peritos judiciales si tiene dudas sobre la posesidn de estado de
la condicién transgénero del solicitante. Se trata de ordenar la prictica de
diligencias de prueba, ex art. 61-6 Code civil y arts. 11, 144, 1055 a 1055-9
Code de procédure civile'>.

En Alemania tampoco constituye una novedad que se contemple la va-
loracién por terceros expertos de los requisitos exigidos en la TSG [§$ 1 (1),
4 (3), 8 (1)], en el seno del proceso judicial, siempre que no se emplee para
inducir a los solicitantes a recibir tratamiento terapéutico e iniciar el proceso
de trdnsito'. De este modo, concebida dicha opinién, se considera conforme
alos arts. 1.1 y 2.1 de la GG, segin ha confirmado la Corte Constitucional
Federal'”. Asimismo, la regulacién ad hoc holandesa, inserta en el art. 28 a
Cédigo Civil (en 1986, pero reformada en 2013), recoge la necesidad de con-
tar con la intervencién de un experto en esta materia. La medida la consideran
compatible con el principio de autodeterminacién del interesado, a los efectos
de comprobar la conviccién duradera —y no inducida por terceros— de la
identidad de género'*.

De forma especifica para los menores de edad (legitimados legalmente
para solicitar el cambio de la mencién de sexo), Portugal exige un informe

152 En concreto, verificar el consentimiento libre e informado, asi como constatar que,

tras los diferentes elementos de prueba, el solicitante ha cumplido las condiciones
exigidas.

153 Introducidos por medio del Décret n° 2017-450 du 29 mars 2017 relatif aux procédures
de changement de prénom et de modification de la mention du sexe & Iétat civil. Aunque
la jurisprudencia francesa desde 2012 ya habfa establecido que no se trataba de un
requerimiento previo obligatorio para el cambio de sexo, sino en caso de considerarlo
necesario el tribunal. Al respecto, Roger (2012: 176-178).

154 En el Proyecto de Ley de 8 de mayo de 2019 se mantiene a través de los denominados

«asesores cualificados», Bearbeitungsstand 8.5.2019, si bien parece que la tramitacién

estd paralizada. Respecto a las criticas suscitadas véase hteps://www.buzzfeed.com/de/

julianeloeffler/gesetzentwurf-transsexuellengesetz-tsg-reform-kritikdonde.

1551 BverfG 747/17, 17 de octubre de 2017, FJ. 11 1 ¢) y la Sentencia 1 BvL 38, 40,
43/92, de 26 de junio de 1993, FJ A. 1, ap. 8. Respecto a las objeciones vertidas por
la exigencia de estos dos expertos, como el elevado coste o la dilacién del proceso ante
dicha exigencia, frente a las recomendaciones de la Resolucién 2048 (2015), Giilden-
ring (2013: 160-174); Adamietz et al. (2016: 20-21, apdos. 2.1.1y 3.1.1.)

156 Como recoge Borghs (2013: 25-26).
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de médico colegiado o psicélogo (art. 7 de su ley). Por su parte, Bélgica
requiere la intervencién de un psiquiatra pedidtrico, cuyo contenido no
puede hacer referencias al diagnéstico de identidad de género. Conforme al
principio de despatologizacién, el informe del pédopsychiatre debe ir referido
exclusivamente a validar la capacidad de discernimiento suficiente, es decir, la
voluntad informada, reflexiva y libre de solicitar el cambio de registro del sexo
(art. 135/1 § 10 Code civil)'>.

A mayor abundamiento, en Irlanda el procedimiento legal resulta ain
mds exigente, comprendiendo la obligatoriedad de presentar dos certificados,
que han de resultar coincidentes. Un médico practitioner, asi como un endo-

crino o psiquiatra, deben certificar sobre un contenido totalmente detallado
en los arts. 12 (4) (b) (i) Ley de Irlanda.

3. PROPUESTA DE LEGE FERENDA: EL INFORME DEL EQUIPO
PSICOSOCIAL DEL INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS
FORENSES

Finalmente, nos queda por abordar el posible mecanismo a instaurar de
valoracién de la capacidad de discernimiento en general y, especialmente, en
el supuesto del menor «maduro», asi como la previsidn estable —a modo de
pronéstico— de su identidad de género, en el seno del procedimiento regis-
tral"®. Cabria plantearse si el propio encargado del Registro Civil (funcién
asumida, probablemente en breve, por los letrados de la administracién de
justicia) podria «explorar» al menor y, mediante audiencia, comprobar dichas
circunstancias. Recordemos que le corresponde el control de capacidad (arts.
29y 31 LRC"™), ademds del control de legalidad, art. 30 LRC.

En otros 4mbitos similares, donde se ha concedido una intervencién al
menor (debe ser oido y escuchado en todo procedimiento judicial o admi-
nistrativo que le afecte), a fin de poder valorar adecuadamente la suficien-
te madurez para el ejercicio del derecho en cuestidn, se prevé el «auxilio de

157 Insertado en virtud de la Ley de 18 de junio de 2018, aunque con similar texto

al derogado art. 62 bis Code civil. No obstante, se eliminé durante la tramitacién
parlamentaria de la anterior Ley de 25 de junio de 2017, la exigencia de que dicho
profesional médico fuera el mismo que estuviera tratando al menor desde el inicio
del proceso de transicién, Hérault (2018: 77-78); D"Hondt, Winckel y Hellings en
Lalieux (2017: 43, 12 y 15-16, respectivamente).

158 Recordemos que la STS 685/2019 ya traté la forma de materializarlo en la via judicial.
Sin embargo, este procedimiento parece que queda excluido en el art. 91.2 de la LRC,
como justificamos.

159 De forma similar al supuesto del art. 58.5 LRC.
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especialistas» o «personal especializado» en virtud de los arts. 9.2 LOPJM y
18.2.4° LJV'. De forma potestativa, el art. 92.9 CC dispone que el juez
podrd recabar dictamen de especialistas debidamente cualificados, en cuanto
a la adopcién del régimen de guarda y custodia mds adecuado para el menor.

Partiendo de dichas premisas y del criterio adoptado en los ordenamientos
juridicos analizados sobre la certificacién de la capacidad y confirmacién de la
estabilidad de la identidad de género, nos inclinamos por realizar la propuesta
de lege ferenda para que se otorgue, expresamente, dicho cometido a la unidad de
valoracién forense integral, dentro de los Institutos de Medicina Legal y
Ciencias Forenses (en adelante, IMLCEF). Pensamos que dicha funcién podria
atribuirseles, de forma adecuada, al amparo del art. 479.3 LOP]J. Legalmente,
podria regularse que un equipo interdisciplinar, especializado en diversidad de
género, se ocupara de dicho cometido, al igual que actualmente se les otorga
asistencia a las victimas de violencia de género, en los Juzgados de Familia y
en los Juzgados de Menores''.

El equipo psicosocial estarfa constituido, entre otros profesionales po-
sibles, especificamente, por psicélogos, asi como por trabajadores sociales'®
que actuarfan en el dmbito de la administracién de justicia'®®. Como parte de
los IMLCE, entendemos que la participacién del médico forense no resultaria
necesaria, pese a que el art. 479.5.c) LOPJ le atribuye la emisién de informes
y dictdmenes a solicitud del Registro Civil, en los supuestos determinados en

160 Objeto de cuestién de inconstitucionalidad en la STC 64/2019, de 9 de mayo de
2019. Véase también STC 183/2008, de 22 de diciembre (F] 5), criterio asumido por
la STC 99/2019.

Aunque, de momento, no se encuentran integrados en el IMLCE

Recordamos que en la regulacién en la provincia canadiense de Quebec también se

161
162

contempla la colaboracién con dichos profesionales, como ya recogimos supra. La
aportacién del trabajador social podria atribuirsele para aportar informacién del
contexto social en el que se desenvuelve el menor, mediante entrevistas al mismo y su
entorno familiar, escolar, social y sanitario. De este modo, podria conocer la historia
de vida del menor a este respecto. Por su parte, el papel del psicélogo consistiria en
valorar la adaptacién, la madurez y las caracteristicas de su personalidad en cuanto
a la manifestacién de su identidad de género, teniendo en cuenta las caracteristicas
propias de la etapa evolutiva en la que se encontrara el menor evaluado. Recordemos
que la DGRN (actualmente, DGSJFPR) ya estableci6 en 2006 (Instruccién 17/2006)
que el psicélogo debfa informar sobre la estabilidad de la disonancia.
163 Respecto a la participacién del trabajador social en el 4mbito de los servicios sociales
de proteccién que pudieran necesitar estos colectivos, en ocasiones, vulnerables, asf
como asesoramiento y atencidn en otros dmbitos, ya mencionamos la existencia de
legislacién autonémica al respecto, como la Ley 26/2018 de la CV.
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su legislacién especifica'®. El cometido actual del médico forense, en materia

de transexualidad, es realizar diagndsticos o certificar cuestiones propiamente
médicas de seguimiento del tratamiento hormonal, ex art. 4. 2 b) Ley 3/2007,
aunque raramente es requerido al efecto en la prictica. Una vez aprobada la
nueva legislacién ad hoc, ya no podria serle exigida dicha funcién, en virtud
del principio de despatologizacidn.

Quedaria, como dltima cuestién a decidir, si el informe del equipo
interdisciplinar tendria o no cardcter vinculante para el encargado del Registro
Civil o bien, basindose en las reglas de la sana critica, por aplicacién analégica
(art. 348 LEC), podria apartarse del resultado del mismo, en caso de resultar
desfavorable para el interesado. En otro supuesto, habria que decidir si, pese
a estimar el informe del IMLCF la madurez y situacién de estabilidad de la
identidad de género del solicitante, se permitiera al responsable del Registro
Civil hacer caso omiso de dicho dictamen, denegando la solicitud. En
cualquier caso, el perjudicado tendrfa a su favor la posibilidad de presentar
recurso ante la DGSJFPR (antes DGRN), conforme a los arts. 85 a 87 LRC.
Finalmente, entendemos que habria que comunicar al Ministerio Fiscal la
solicitud y documentacién aportada, ex art. 30.3 LRC y decidir, en caso de
oposicién del mismo, las consecuencias de su negativa, como resuelve el art.
135/1 Code civil belga o los arts. 1055-2 'y 1055-6 y 8 Code de procédure civile

francés'®.
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