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Primero le dieron un nombre

Después surgié la conciencia y la memoria
Y a continuacion se formo el yo.
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Gracias otra vez, Rosi

Una de las Gltimas aportaciones juridicas escritas de Rosario Valpuesta Fernandez
fue su contribucidn al capitulo 11 del Tratado de Derecho de la persona fisica®, uno de mis
empefios universitarios mas recientes, en el que trabajoé intensamente hasta el Gltimo
momento de su vida, pero que no pudo completar. Este capitulo lleva por titulo La Identidad

sexual. La homosexualidad y, precisamente el apartado relativo a la identidad lo redactd
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ella. A Rosi se debe, asimismo, que en la obra se incluyera esta materia, asi como el capitulo
anterior (el 10)* en el que bajo el titulo Identidad: derecho y género, analiza su tematica
mas querida (del status al género, mujeres y género, las mujeres como sujetos
diferenciados); lo que era de todo punto obligado si se pretendia ofrecer una vision y

tratamiento doctrinal integro de la persona.

Y, ahora, en este Congreso de la feminizacion del Derecho privado, Carmona IlI,
me corresponde exponer un tema para motivar la reflexion y provocar el debate, como
contribucion al cambio en la manera de abordar y presentar los problemas y las cuestiones
juridicas, desde la perspectiva de la persona, sin méas calificacion, con el tinte femenino que
nos caracteriza. EI mandato, que espero cumplir con esta ponencia, proviene de Rosi, de
cuando se empez0 a gestar esta tercera edicion del Congreso del cual no ha podido disfrutar,
que seriamente, en una reunion de trabajo, me dijo que habia participado en las anteriores
ediciones del Congreso como comunicante, pero no como ponente, “y ya me tocaba”,
también a Teodora Torres Garcia que interviene a continuacién. Y algo a lo que una no se

podia sustraer era a los mandatos de Rosi.

Casualidades de la vida, a la hora de plantear el tema sobre el que versaria mi
ponencia paré atencion en esta tematica de la identidad de la persona en la que estoy
inmersa desde hace unos meses, a raiz de unas recientes modificaciones legislativas que se
han producido en algunos paises de nuestro entorno e influencia. Identidad de la persona
en general e identidad sexual / de género, como se comprobara. Sin proponérmelo
inicialmente, he continuado y ampliado las sugerencias y criticas de Rosi acerca de como
afrontar y resolver las maltiples cuestiones que surgen en torno a como se aborda la
identidad de la persona, juridicamente y cuales son las soluciones que se aportan desde las

reglas que convenimos en darnos (el grupo social).

Espero hacerlo de manera comprensible y atractiva, para provocar reacciones y
sobre todo para que todos sepamos extraer frutos enriquecedores para la convivencia
humana, y conseguir una sociedad en la que se respete a cada uno como es y cOmo quiere

ser, la diversidad, en fin.

4 VALPUESTA FERNANDEZ, “Capitulo 10: Identidad: Derecho y Género” en Tratado de Derecho de la
persona fisica (Dir, M2 del Carmen GETE-ALONSO y CALERA, Coord. Judith SOLE RESINA) Civitas,
Thomson Reuters, Madrid 2013, Tomo I, pp. 523 a 550.



1. Presentacién del tema

Una de las preocupaciones de toda persona, desde que nace hasta el momento en
que muere dar con la identidad de si misma; esto es, de una parte, llegar a determinar y
asumir todo aquello que constituye su propia esencia, su individualidad Unica e irrepetible
y que contribuye a formar la consciencia de si, lo que se llama la “auto descripcion plena™;
de otra, lograr el reconocimiento de los demas como miembro del grupo social, es decir
como individuo integrado en éste por si y sin reproche alguno porque su ser unico coincide
con los valores que aquél admite y practica. Son dos manifestaciones, asi pues, de la
identidad: la individual y la de relacion, dos caras de una misma moneda.

Si nos fijamos en el ambito juridico, en el que se contienen las principales reglas
que rigen la actuacion de la persona en el trafico y la sociedad, desde el momento del
nacimiento, en el que se produce la atribucion de la personalidad y de la capacidad juridica
(cfr. art. 30 CC, art. 211-1 CCCat; art. 16 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos (Nueva York, 16 de diciembre de 1966) y art. 7.1. de la Convencién sobre los
derechos del nifio, de 25 de noviembre de 1989), la preocupacion de la norma es procurar
por la seguridad y libertad en el tréfico y por la transparencia en las relaciones juridicas. De
donde se sigue una importante consecuencia: junto a la percepciéon individual y la del grupo
social, se alza la necesidad de un minimo conocimiento (reconocimiento) e informacion
entre las personas, de unas respecto de las otras, en particular entre las que se hayan de
entablar relaciones juridicas. En las normas, cuya funcion es la de ordenar las relaciones,
este conocimiento tiene lugar a través de las vias y los medios (técnicos) previstos para el
fin de dar a conocer a los miembros a la sociedad e identificar a aquellos con quienes nos
relacionamos. En sintesis, la norma procura porque la identificacion de las personas sea

posible, ademas publicamente, porque es de esencia de la persona su sociabilidad.

En una primera aproximacion, parece que identidad e identificacion de la persona
son términos equivalentes y, en verdad, es asi si se sigue la primera definicion que se lee

en los diccionarios de la lengua. Sin embargo, a poco que se ahonde algo mas y se

% Maria JAYME ZARO, “La identidad de género” en Revista de Psicoterapia, Vol X, N° 40, La construccion
de la orientacion sexual, pp. 8.



reflexione, pese a las vinculaciones entre uno y otro, es posible discernir, diferenciarlos sin

renunciar a la interrelacion®.

Grosso modo, sin perjuicio de las matizaciones que se hagan a lo largo de este
trabajo, mientras la identificacion publica tiene por finalidad el reconocimiento por los
demas del otro (del no yo), la identidad alude, estrictamente, a la propia persona. Ambos,
identidad e identificacion son imprescindibles juridicamente, éste porque es herramienta
obligada para la vida en sociedad, aquél porque es fundamento, esencia del concepto
juridico de persona en el que se asientan la mayor parte del desarrollo de las instituciones
y las normativas sobre el derecho de la persona. Conviene por ello distinguir entre estos
dos conceptos relacionados estrechamente para calibrar la via por la que debe discurrir, en
su caso, la norma juridica en relacion con este extremo: de una parte la identificacion y de
otra, la identidad de la persona; matizacion importante, en particular cuando se hace

hincapié en la identidad sexual de la persona y en la identidad de género.

Abordaré en primer lugar la identidad para, en la segunda parte, comprobar cémo
se plasma ésta a la hora de identificar oficialmente a la persona y plantear qué datos de

identidad deben ser de identificacion y cuéles no.

2. Laidentidad de la persona

La identidad se engarza en la condicion humana de la persona y designa el conjunto
de rasgos propios e inherentes de cada uno, que le caracterizan e individualizan frente a los
demés y marcan o revelan la diferencia. El término se refiere a la conciencia (la percepcion
y el sentimiento) que cada persona tiene de ella misma como distinta de las demas a la vez
que como perteneciente al grupo cultural que le corresponde. Los rasgos de identidad se
componen de las cualidades, las caracteristicas fisicas (morfologicas) y psiquicas, los
sentimientos y afectos, los modos de comportarse en la vida peculiares de cada individuo
(que constituyen lo propio) Pero también su significacion en la conformacion e integracion
social, en tanto que la persona como ser social, de relacion, se inserta en un grupo, en un

contexto cultural de un momento histérico determinado.

& Ambos significados de la identidad se recogen en el Diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola,
en particular, el que se refiere a la percepcion que cada uno tiene de lo que es, se ha afiadido en la Gltima
edicion (232 ed.).



El reconocimiento y proteccion de la identidad de la persona en los textos juridicos
nacionales es tardio. Si bien, prontamente, como es sabido, en éstos se enuncia el derecho
de todo ser humano al “reconocimiento de su personalidad juridica” (art. 6 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948), declaracion bajo la que se
comprende la identidad, habra que esperar unos afios mas para hallar una mencion

especifica y directa a la identidad y aun queda un camino por recorrer.

Asi sucede en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (adoptada por la
Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989) en cuyo articulo 8
se menciona con referencia a los menores de edad. En ésta se indica que “Los Estados
Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas (apartado 1)”. A lo que se agrega “Cuando un nifio sea privado
ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes
deberan prestar la asistencia y proteccidn apropiadas con miras a restablecer rapidamente
su identidad (apartado 2)”. Notese, sin embargo, que no se define ni se deja muy en claro
qué y cuales sean los elementos de identidad; pero si es meridiano que se refiere la
identificacion por los demas, aunque parta de lo estrictamente personal o intimo de cada

uno.

Es a posteriori cuando, con fundamento en el principio de igualdad y no
discriminacion se comienza a hablar de la identidad en el aspecto individual o intimo y se
desarrolla, también, un &mbito concreto: el de la identidad sexual y la identidad de género.
Los principios de Yogyakarta sobre la aplicacion del derecho internacional de Derechos
Humanos a las cuestiones de orientacién sexual e identidad de género, de 2007, determinan
la consagracion del término y marcan los minimos para garantizar aquéllos a todas las

personas.

2.1. En general

Para la persona la identidad es la representacion que ella misma se hace de si, que
responde a lo que siente en su fuero intimo y es lo que da sentido a su mundo interior. Pero
a la par, la cualidad (aptitud) de relacion del humane (es un ente social), comporta que la
subjetividad, la identidad interior se manifieste al exterior. Esta proyeccion externa del ser

concreto, lo que se quiere que los demds vean, reconozcan y admitan, la “imagen mental



de si mismo, basada en un modelo de ser humano™’, es lo que los demas perciben y

reconocen (identifican).

La identidad de la persona comprende el conjunto de los rasgos propios de cada
uno, inherentes al mismo, aquellos que caracterizan e individualizan frente a los demas,
que marcan o revelan la diferencia. En este significado, la identidad de la persona alude,
propiamente, a esta misma en si, es decir a la conciencia (la percepcion y el sentimiento)
que cada persona tiene de ella misma como distinta del resto de humanos por la

concurrencia de las cualidades, caracteres, sentimientos y modos de comportarse propios®.

Junto a esto, es importante remarcar que cuando se habla de la identificacion de la
persona, en abstracto, también se hace referencia al modo y manera que permite, a los
demas (los no yo), el resto de la sociedad, reconocer la individualidad®, la unicidad del ser
humano: el individuo (ente Gnico, propio e irrepetible)!®. Dado que la persona, desde el
nacimiento, se integra en un grupo social, en la conformacién de la identidad junto a lo
estrictamente individual (propio o peculiar de cada uno) actdan, los valores externos que la
rodean; son éstos los culturales, éticos y morales, los modelos de persona y las conductas,
actitudes y comportamientos que rigen en el entorno, en el grupo determinado, propios del
momento histérico que se considere, nuevos, desarrollo o modificacion, de lo que esta

detras (la herencia de lo anterior.).

De ahi que, cuando se estudia la identidad de la persona se haya de tener en cuenta

esta doble vertiente, la individual (yo) y la de relacion (los demas).

En efecto, a partir del momento del nacimiento, cuando ingresa en la vida, la persona
empieza a percibirse, conforme tiene lugar su desarrollo fisico, emocional e intelectivo. Por
un lado, el conjunto de sensaciones, percepciones y comprobaciones que recibe
individualmente, de su propio cuerpo conforme a su crecimiento. De otra parte, los que le

proporcionan quienes la rodean, los padres, los familiares y allegados, los que se ocupan

"JAYME ZARO, op cit, “La identidad de género”, pp.8.

8 Ambos significados de la identidad se recogen en el Diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola,
en particular, el que se refiere a la percepcién que cada uno tiene de lo que es, se ha afiadido en la dltima
edicion (232 ed.).

% Segiin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola (23* ed.), Identificar es: “Reconocer si
una persona o cosa es la misma que se supone o busca”.

10 Recuérdese que, atendido el significado del término latino (individu), individuo es lo que no se puede
dividir, lo que es Unico.



de ella en estas etapas y, en general las personas del entorno social. Estos, los demés (los
no yo), en el proceso de identificacion no actian de manera neutra, a contrario,
determinaran, con su conducta y ensefianzas, las pautas del desarrollo individual, imbuiran
ideas, conduciran las percepciones o guiaran en la eleccion de caminos y conductas, e
influirdn en la valoracion de lo que rodea, en la asuncion o en el rechazo de creencias. En
resumen, en la formacion del propio yo hay mucho individual, propio, creacion o
construccion de cada persona, pero también hay mucho tomado de lo social y éste
componente social, precisamente es el que vela porque el desarrollo de la persona se
efectie conforme a la norma: adecuandose a lo que se acepta comdnmente. Valores,
conceptos y actitudes de la que se va imbuyendo, consciente o inconscientemente a la

persona desde que forma parte del grupo social.

La meta de la persona, mientras esta en la fase de desarrollo completo persigue
alcanzar su identidad individual, hallarse a si misma, fisica y psiquicamente; una
individualidad que la diferencia de los demas y la hace peculiar, propia. A esa identidad se
llega a través de la percepcion, comprobacion y reconocimiento de lo que se es y alcanza
al corpus (lo fisico) y al animus (la psique) y también a la funcion, el rol que se asume en
el grupo social y en el que éste sitla a la persona. Un estar social que la propia persona
elige y fija pero en el que los demas (el grupo social) intervienen, a veces, de manera

decisiva y relevante.

El ser social persona, cada uno de nosotros, como se ha comentado, no es neutro o
puro, es decir sélo lo que quiere y prevé la individualidad desligado por completo del
entorno y de cualquier injerencia; el ser social persona esté previsto y determinado por los
modelos, y las funciones o roles que la sociedad en la que se inserta la persona, ha
delimitado como “normales” o propios de quienes componen el grupo. Sabido es que en el
seno de cada grupo, situado en un area geografica y en un contexto y momento histérico
determinados, se delimitan valores, modelos y se dictan normas rectoras del conjunto y que,
junto o al margen de las reglas juridicas, se aplican a todos y a cada una de las personas
que lo conforman. Asi es, entonces, que la persona, en su dimension social ineludible no
es, ni puede ser ajena al grupo ni a todo lo que éste comporta. Los valores, los modelos

sociales, la forma de vida de la cultura concretal’ en la que se inserta influyen

11 Cultura, definida en el RAE (23* ed.) como “Conjunto de modos de vida y costumbres, conocimientos y
grado de desarrollo artistico, cientifico, industrial, en una época, grupo social, etc.”.



decisivamente en el desarrollo y en la formacion de su identidad. Debe llamarse la atencion
acerca de que esos valores de la cultura se imponen al individuo, con, en contra o sin su
voluntad, sin posibilidad de rechazo o con escaso margen de exclusién o matizacion, pues

de ellos depende la aceptacidn que haga el propio grupo social (inclusion / exclusion).

Mientras el acomodo a la ‘“normalidad” social o cultural, al modo de
comportamiento vital, a los valores y modelos, no produzca distorsion a la persona en su
desarrollo e identidad individual, nada mas se ha de afadir. La identidad individual se
compone o cose con ellos por emulacidn, aparte de los que se inyectan por las personas de
las que depende (al menos durante la minoria de edad). La problematica se suscita en los
casos de fuera de normalidad: cuando la identidad personal, ya sea fisicamente ya en la
asuncion de los valores y comportamientos, no asume el modelo estandar y se sitla fuera,
al margen. Cuando esto sucede, lo que se producird de manera inevitable, en el futuro'?,
porque el desarrollo de la vida y de la sociedad es continuo hasta que el mundo se termine,
siempre acontecerd que un numero indeterminado de personas quedaran fuera de la
sociedad, a menos que se adopte una manera de aceptar a los demas distinta de la practicada

hasta ahora.

Ciertamente, los valores y los modelos evolucionan pero no en el sentido de dar
cobertura a todos los que forman parte del humano. De hecho, en lo que afecta a la
imposicion social de identidades, aparte de los determinados por la ideologia religiosa de
la tribu, otros han devenido en estereotipos que se quieren como tales, mas o menos
anquilosados, que se ensefian y presentan junto a los vetos (tables) ancestrales; algunos
minoritarios, simplemente se conocen pero no se asumen ain o no estan maduros para que
la sociedad los admita. De ahi la complejidad que se manifiesta a la hora de delimitar qué

sea la identidad de la persona y cdmo proceder a regularla juridicamente.

El proceso de identificacion se desarrolla a medida que tiene lugar la maduracion
emocional y cognitiva de la persona y, segin explican los expertos, alcanza su cenit

superada la adolescencia®. A la llegada a la edad adulta, diriamos que como regla, cada

12 Jylian MARIAS, Persona, Alianza Ed.1997, refiere como “el futuro es ingrediente de todo lo personal” y
en concreto el concepto que él introduce de “futurizo, orientado o proyectado hacia un futuro que puede o
no realizarse” (pp. 23)

13Vid, el resumen de JAYME ZARO, op cit., “La identidad de género” pp. 13 y ss.



persona deberia haber asentado su identidad propia, identidad que es la que ejercitara y por
la que se le considerara en la sociedad. Esta constatacion, que nos viene de las ensefianzas
de las Ciencias de la vida, en general, es la que ha llevado a que, juridicamente, en los
ordenamientos de todas las epocas, se haya fijado una division entre las personas conforme
a una edad, y que la mayoria de edad se haya configurado como la plenitud de la capacidad
de actuacién juridica del ser humano. Junto a la edad, también el sexo, entendido en sentido

fisico (bioldgico), rasgo de identidad.

La identidad, en si, de la persona no se ha puesto en duda ni se ha planteado, bien
puede decirse, discusion en torno a ella mientras los rasgos, caracteres y conductas de las
personas coinciden con, llamémosle asi, lo “normal” o ajustado a la normalidad. O sea, con
lo que aparece admitido por la sociedad, y sus valoraciones, en un momento determinado.
Surge la quiebra, o mejor, se suscita la necesidad de reivindicar lo que es propio, cuando se
produce un apartamiento de esa regla, del modelo al que todos se han de ajustar, bien porque
aflora una situacion que estaba amagada u oculta, a veces por responder a un tabd social
fuertemente anclado, otras porque los nuevos valores, la dignidad de la persona y sus

derechos, provocan un trasvase, la imposicion de un nuevo orden.

Sea lo que fuere, la calificacion y asignacion individual y social de las personas
como hombre o mujer es lugar comin en el ambito juridico donde se parte de esta suma
divissio entre quienes actian como sujeto de derechos (centro de imputacion de relaciones
juridicas). Precisamente por ello, las cuestiones en torno a la identidad de la persona, en los
ultimos setenta u ochenta afios, mas o menos, han girado en torno a la identidad sexual de
la persona y al reconocimiento de los derechos, aplicacion del principio de igualdad y no
discriminacion a todos los individuos de la especie humana. De ahi que deba considerarse

de manera separada la identidad sexual.

2.2. La identidad sexual

El sexo en su nocidn originaria, biologico / endocrino / genético, que es en la que
se asientan la mayor parte de reglas juridicas, se concibe como la cualidad fisica de la
persona, vinculada a la funcion reproductora de perpetuacion de la especie humana, y es

uno de los rasgos que forman la identidad de la persona.

Tambien, el sexo, en la consideracion, aun minoritaria, desligado de la raiz bioldgica

/ endocrina / genética (admision de la situacion de transexualidad) y considerado desde el
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concepto de género, es un dato tenido en cuenta por la norma, precisamente para identificar
a la persona en el trafico conforme a los valores sociales asumidos (rectificacion oficial de

la mencidn del sexo).

La sociedad occidental histéricamente parte de la division de las personas en
hombres y mujeres y en base a ello dispone las reglas juridicas, en general y también las
que afectan a la identificacion oficial de los individuos. Unas reglas en las que, no es ahora
el momento oportuno para desarrollarlo, me remito a lo que dije en otros lugares, el
modelo tomado como punto de referencia era el masculino en detrimento de la posicion de
la mujer, en particular de la mujer casada: hombre blanco, heterosexual, mayor de edad,
entre los 18 y los 60 afos, de religion o creencias judeo cristianas (protestante, en la cultura

anglosajona) en plenitud de sus facultades fisicas y mentales.

La llamada identidad sexual, asi pues, en inicio comporta la inclusion de la persona,
desde el momento en que se integra en el grupo social (adquisicion de la personalidad
juridica) en uno de los sexos reconocidos. Una sociedad regida, por lo que afecta a la
“clasificacion” de las personas en los modelos acogidos, por el principio del denominado
dimorfismo sexual: las personas, de acuerdo con el aspecto anatomico de los 6rganos
sexuales, externos e internos, pertenecen ineludiblemente a uno de dos sexos: masculino
(varon) — femenino (hembra), no es posible un tercer sexo como tampoco se acepta la

ambigledad o indefinicidn sexual.

En consecuencia con ello, ademas, el comportamiento sexual y la conducta que se
espera, por el resto de la sociedad, es (debe responder necesariamente) a uno de los dos
modelos establecidos, puesto que a través de ellos tiene lugar la identificacion de los demas.

En el patrén o modelo clasico del dimorfismo sexual se encierra, también, la
conducta o comportamiento sexual que se espera de la persona conforme al sexo fisico y,
asimismo la asignacion concreta de la finalidad derivada del dimorfismo sexual: la
diferenciacion sexual y la consiguiente identidad de los miembros de la pareja humana se
orienta, preferentemente, a la reproduccion, pues es ésta la que asegura la pervivencia de la

especie.

14 M2 del Carmen GETE-ALONSO y CALERA / Judith SOLE RESINA, “Mujer y patrimonio. El largo
peregrinaje del siglo de las luces a la actualidad”, en Anuario de Derecho Civil, T. LVII,2014, fasc 111 pp.
765 a 894.
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La persona, en el seno de las sociedades de la cultura occidental, mayoritariamente,
a lo largo de la historia, en consecuencia, es guiada por los que estan en su entorno, en su
desarrollo y en la manera de poner en practica su conducta, conforme a este modelo, de
modo que percibe su sexualidad conforme a lo que le indican. De ahi que lo que se separa
0 no se amolda al cliché o no existe, se oculta y silencia, 0 se somete a una correccion.

Tanto por lo que hace al sexo fisico como al comportamiento o deseo sexual.

Durante mucho tiempo, la identidad sexual se ha tratado, social y juridicamente,
desde esta mira diriamos puramente fisica o bioldgica rigida, en la que no se admitian
fisuras, mas de parte de las normas juridicas®® que de las Ciencias bioldgicas, en parte por
el juego del principio de seguridad juridica y, en parte, por la propia concepcion de
determinadas instituciones basicas de la sociedad: el matrimonio (fundado en la
heterosexualidad) y la familia, asimismo concebida como grupo formado a partir del
matrimonio. Este punto de partida, fundamento considerado en la norma, no muy alejado
de los dictados de una concreta sociedad durante un tiempo quiza demasiado largo, la
verdad sea dicha, dejaba fuera de lugar, desprotegidas las percepciones individuales de las
personas que se sentian o percibian como pertenecientes a un sexo diferente del fisico: las
transexuales, también excluia a aquellas personas que, por diversas razones, no tenian un
sexo fisico definido o presentaba deficiencias: las intersexuales y asimismo comportaba la
erradicacion de comportamientos sexuales hacia personas del mismo sexo fisico: la

homosexualidad.

Es en relacion con estas situaciones que no responden a los moldes y estereotipos
sociales pero, tampoco a los considerados en las normas, en las que se plantea la necesidad
de adoptar un enfoque de la identidad sexual que comprenda todas las situaciones de las
personas. Porque no se ha de olvidar que, a fin de cuentas, la norma juridica, como posterius
inevitable que es, no acogera un nuevo modelo o valor hasta que éste no esté asentado y
asumido, cuando menos mayoritariamente en la sociedad o cuando sea imprescindible
porqgue lo requieran principios o fundamentos ineludibles. Que no son otros que el valor de

la persona y su dignidad.

15 Con mayor o menor apoyo en lo que, en cada momento percibe o esta dispuesta a admitir la sociedad del
momento.
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La constatacion de situaciones que se separan de la dualidad de sexos, y de las
conductas homosexuales y bisexuales, y la asuncion de la discordancia sexual entre el
corpus y la psique, lleva a hablar de la identidad de género, término bajo el que se

comprende algo mas que la estricta, llamémaosle asi, identidad sexual.

La identidad sexual y la identidad de genero, aunque préximas no son lo mismo,
siquiera durante algun tiempo se hayan empleado, y aln parece que se utilizan asi, como
términos sinénimos. Conviene por ello no confundir la identidad sexual con la identidad de
género, lo que no es tarea sencilla porque sobre todo al compas de las teorias feministas, se
han venido vertiendo dispares opiniones, valoraciones y utilizaciones de los términos no
siempre coincidentes, tampoco pacificas'® que lo que han procurado es mas confusion que
claridad. En efecto, porque de la nocién primigenia de la identidad de sexual, en la batalla
sobre la igualdad entre los sexos (rectius, reivindicacién de la igualdad de la mujer) se ha
derivado en la de la identidad de género que es la que, en estos momentos, parece que
predomina, pero esta sustitucion no se ha extendido lo suficiente como para abarcar, por
completo, toda la problematica que se encierra en esta compleja cuestion. Tampoco
conviene confundir identidad sexual con el comportamiento o inclinacién sexual, que no
debe negarse que sea inherente a la persona y al que se debe atender y respetar, pero que
tiene su propia caracterizacion, pero que si se incluye en la identidad de género.

La denominada identidad sexual, en inicio y en su concepcidn primigenia se sitla
en el &mbito puramente biologico y genético. En la identidad sexual, estrictu sensu, el
punto de partida es la division de los humanos en dos sexos, lo que es la norma —normalidad

—: masculino (varén) y femenino (hembra).

Es decir, la identidad sexual estd determinada por las caracteristicas bioldgicas, lo
gue comprende la genética (cromosomas XX 6 XY), la genitalidad (6rganos sexuales) y las
gonadas o glandulas sexuales (los érganos reproductores: ovarios o testiculos), y en general
las demaés caracteristicas sexuales de la persona referentes al sistema hormonal. En la
mayoria de los casos, ciertamente, la persona al nacer presenta los rasgos fisicos

correspondientes a uno de los dos sexos y, desde entonces, oficialmente se reconoce como

16 Vid,VALPUESTA FERNANDEZ, op cit, “Capitulo 11: La identidad sexual. La homosexualidad” en
Tratado, Tomo I, pp. 552 a 556.
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tal. En verdad, también, la identificacion oficial, como se vera, gira en torno a esta

asignacion sexual derivada de la biologia.

Esta identidad sexual fisica, llamémosla asi, puede aparecer confusa o
indeterminada, en el momento del nacimiento, para determinadas personas en las que los
caracteres fisicos de los 6rganos sexuales externos no se presentan de manera definida como
propios de uno de los dos sexos. Son las personas a las que se designa por el nombre de

intersexuales.

En esta nocion, la dualidad sexual asumida por la culturay recogida en la ley implica
la imposicion de “lo normal”, de donde deriva una grave consecuencia y una practica. La
necesidad de asignar a la persona uno sélo de los sexos reconocidos, lleva a exigir, en los
casos de ambiguedad o indefinicion del sexo, a quienes tienen la funcién de procurar por
la persona nacida, un pronunciamiento concreto sobre el sexo de la persona. Es decir, al ser
tratado y considerado como una anomalia, obliga a una decantacion por una identidad
precoz, a elegir entre uno u otro sexo; lo que comporta no sélo la declaracién pertinente en
este sentido sino algo de mayor relevancia, en una gran parte de los casos: la autorizacion
para practicar la cirugia apta que proporcione el aspecto fisico “adecuado” de los 6rganos

sexuales.

El reconocimiento de la identidad sexual biolégica en el siglo XXI, es decir a dia de
hoy ha de pasar, asi se ha de asumir ineludiblemente, por admitir también la indefinicion,
laambiguedad y la mixtura, si se quiere, porgue es algo que ocurre, no pertenece a la ciencia
ficcion, esta aqui y forma parte de la identidad de estas personas. ¢Se ha de hablar de un
tercer sexo? En mi opinioén, la normalidad, en la actualidad, deberia suponer que no fuera
necesario formular la pregunta. Reconocida la existencia de la situacion o condicién de
intersexo como real, debe tener cabida con la finalidad de asegurar el tratamiento igualitario
y la no discriminacién de las personas; una admision que se ha de producir con todas sus
consecuencias: como norma y no una desviacion de ella. Luego, inmediatamente la
igualdad, rectius el valor dignidad de la persona debera llevar, como se comprobara mas
adelante, a su irrelevancia juridica para la identificacion, pues el sexo fisico debe
desaparecer como dato de identidad juridico, sin que ello comporte que no se le tenga en

cuenta en donde sea necesario.

Los problemas de identidad sexual fisica, también, se han formulado respecto de
otra situacién proxima: la transexualidad, hasta el punto de que, durante un largo tiempo

ha actuado como un obstaculo a la hora de permitir, al menos inicialmente, el cambio del
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registro del sexo publicado. Pero, una vez que las normas positivas, de diversos
ordenamientos, han dado entrada a la transexualidad, anticipadamente a la situacion de
intersexualidad, parece que la conclusion obligada de todo este proceso deba ser que se
atienda a la voluntad (autodeterminacion) de cada uno con referencia a este extremo (la

identidad sexual: fisica en alguno de sus aspectos).

Paralelamente, la identidad rectamente entendida de la persona exige la inclusion

de la homosexualidad y bisexualidad, en reconocimiento de la libertad de la persona.

2.3. El supuesto de la intersexualidad.

La situacién de intersexualidad se predica de aquellas personas que no tienen una
definicion concreta de su sexo fisico ya desde el momento inicial de su vida; “los sujetos
gue nacen con una corporalidad ambigua, en tanto que sus cuerpos no se ajustan a la norma
cultural y médica del sistema de dos sexos (...) /que/ representan los limites que la

naturaleza ofrece a las categorias construidas de «hombre» y «mujer»”?’.

La intersexualidad es una condicion de la persona que afecta a su sexo de manera
fisica, en su apariencia externa e interna, y provoca indefinicién, duda, confusion (todos
estos calificativos se han utilizado) en torno a su inclusion en una de las dos categorias en
las que la sociedad y cultura occidental divide el sexo reconocido (masculino o femenino).
Esta situacion por las caracteristicas propias que la definen y describen desde las ciencias
de la naturaleza, distancia la intersexualidad tanto de la transexualidad como de la
orientacion sexual de la persona. Sin perjuicio de que, a lo largo de los siglos, desde que se
constaté que existen estas personas, y de su calificacion se hayan producido importantes
interferencias entre ellas. Interconexiones entre la intersexualidad, la transexualidad y la
homosexualidad debidas, de una parte al estadio de desarrollo de las ciencias de la vida 'y
del conocimiento, de otra por el ocultamiento y sigilo con el que se han abordado todas las
cuestiones relativas al sexo de la persona y al comportamiento del humane en la sexualidad,
y en particular para la intersexualidad por el caracter estigmatizador que la ha acompafiado
secularmente. Sea cual fuere la causa de la mezcla entre cada una de estas realidades
sexuales de la persona, lo cierto cada una de ellas se puede individualizar perfectamente y

con ello, separar de las demas. En todo caso, estas interferencias se explican porque todas

17 Tsabel BALZA, “Bioética de los cuerpos sexuados: transexualidad, intersexualidad y transgenerismo”
ISEGORIA. Revista de Filosofia Moral y Politica. N° 40, enero-jubio 2009, pp. 246.
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ellas (la intersexualidad, la transexualidad y la orientacion homosexual) forman un blogue
comun frente a la normalidad (el modelo), porque no responden al dimorfismo sexual que
ha supuesto la division de los humanos: masculino — femenino y al patrén asumido
(impuesto por la cultura) del comportamiento sexual dirigido a la reproduccién: la

tendencia heterosexual.

De manera que los colectivos en los que concurren alguna de aquellas condiciones
que se separan de lo admitido como normal (la orientacion sexual homosexual, la
transexualidad y la intersexualidad), se han presentado unidos en la lucha reivindicativa
para obtener reconocimiento legal, por derecho propio, y para lograr la proteccién de los

derechos que les corresponden como persona®®,

En esta batalla, que también se ha librado en el &ambito sanitario, conviene remarcar
que, precisamente, los avances técnicos en la cirugia®® que permiten hoy en dia que las
personas transexuales puedan obtener el cambio fisico de sexo y los desarrollos de la
endocrinologia, mucho deben a los tratamientos e intervenciones a los que se ha sometido
a las personas que no tienen un sexo definido; con la paradoja de que la transexualidad se
ha hecho visible en las normas juridicas de los paises en los que se ha reconocido, antes

que la intersexualidad que aun permanece en silencio, detras, ignorada.

En la cuestion que nos entretiene estan implicadas varias ciencias: la biologia, por
supuesto, la genética y la endocrinologia, ademas de la psiquiatria y psicologia, por citar
las que guardan relacion mas directa. En general, las ciencias de la vida que estudian la
formacion y desarrollo de los humanos, la antropologia y las que analizan los
comportamientos sociales; amén de las justificaciones filosoficas y éticas.

La condicion o situacién de intersexualidad no es algo nuevo, sino que se produce
en la vida del humane, en el proceso de formacién del ser, de ahi que no sea una creacion
del siglo presente; su existencia se remonta a los propios origenes de la humanidad. De

hecho, desde que se estudia cientificamente, se ha constatado que la intersexualidad se

18 Significativas son, en este aspecto, las diversas iniciativas normativas, algunas de las que ya son leyes, en
las que se presentan unidos. Asi la reciente Ley 2/2014, de 14 de abril, por la igualdad de trato y la no
discriminacion de leshianas, gays, transexuales, bisexuales e intersexuales, en Galicia; o la proposicion de
ley (en tramite de aprobacion) dels drets de les persones gais, lesbianes, bisexuales i transexuals i per
I’erradicacio de I’homofobia, la leboforia i la transforia, de Catalufia.

B BALZA, op cit, “Bioética de los cuerpos”, pp. 246:“La tecnologia que se desarrolla para tratar y normalizar
a los hermafroditas posibilitara las operaciones de cambio de sexo de los transexuales”
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presenta en el 1,7% de los nacimientos? que tienen lugar; aunque la proporcidn, en relacion
con los casos de “normalidad” no sea demasiado elevada, es lo suficientemente destacada
como para que deba merecer atencion. Debe notarse, asimismo, que generalmente sucede
durante el periodo en el que la persona se esta formando, pero también se manifiesta durante
la pubertad, momento en que culmina la madurez sexual de la persona y en el que se ponen

de relieve las separaciones de la norma (del modelo).

La presentacion de la sexualidad confusa impide situar a la persona nacida tanto en
el sexo femenino como en el masculino, debido a la alteracion en la formacion de los
Organos internos y externos que determinan el sexo; hasta hace muy poco, se percibia como
una situacién o condicion de anormalidad, frente al patrén de la normalidad que representa
el dimorfismo sexual. Esta calificacion patolégica como anormalidad o deficiencia, que en
la actualidad se empieza a cuestionar y reclama su erradicacion, ha marcado sobremanera
su denominacion y su tratamiento desde la medicina y la clinica; también, ha influido a la

hora de plantear su enclave normativo y, por supuesto, la decision juridica a adoptar.

Las personas intersexuales son los denominados hermafroditas de la antigua Grecia
y en Roma?! y no solo con referencia a los seres de la mitologia sino para los humanes de
la realidad; seres que, en algunas culturas aun contindan relaciondndose con la magia, o
con los poderes sobrenaturales. El nombre de hermafrodita ain perdura en la ciencia médica
y en la clinica para calificar la particularidad que presentan, pero poco a poco se

complementa con otros.

Es a partir de la iniciacion de la Teratologia, la ciencia dedicada a estudiar las
anomalias y las monstruosidades del organismo animal o vegetal (siglo XIX), cuando se
empieza a poner de relieve la nueva manera de catalogar y considerar, en general, las
deformaciones, y en particular entre ellas las que afectan a los cuerpos que presentan

indefinicién sexual, cuando se desarrollan los estudios en torno a los seres asexuados o

2 Maria VICTORIA CARRERA FERNANDEZ, Maria LAMEIRAS FERNANDEZ, Yolanda RODRIGUEZ
CASTRO, “Heteronormatividad, cultura y educacion. Un analisis a partir de “XXY” en InterseXiones_4:
2013, indican que “De hecho, Fausto-Sterling (2006) analizando la literatura médica con un grupo de
estudiantes de la Universidad de Brown sobre bebés intersexuales, identificd un porcentaje del 1.7% de
todos los nacimientos” (pp. 50,51).

21 Nombre que presentan en la mitologia griega y romana. En este sentido el término proviene de la suma de
los dioses que representan lo masculino — Hermes — y lo femenino — Afrodita. De ahi la persona de dos
sexos, que tiene a la vez algo de masculino y algo de femenino.
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hermafroditas. Aunque se ha de esperar a principios del siglo XX para identificar la

situacion bajo el término intersexualidad.

La consagracion de este término, asi como su consideracion se produce a partir de
que el endocrindlogo Richard GOLDSCHMIDT (1901) en el articulo “Intersexuality and
the Endocrine Aspect of Sex” hizo notar que el problema del amorfismo sexual era un
fendmeno natural enlazado con la endocrinologia, razon por la que habia de formularse un
nuevo enfoque del tratamiento de estas situaciones. A su entender, en contraste a las
opiniones dominantes hasta el momento, en la intersexualidad no sélo interviene una causa
y no sélo estd implicada la psicologia y la psiquiatria sino otros factores. No obstante, en
el momento en que escribia, en 1901 apenas se habia avanzado en el tratamiento con
medicamentos (hormonas) y la cirugia tampoco se habia desarrollado, aunque desde

entonces, la disfuncion se empieza a tratar como un problema médico.

El desarrollo de las ciencias y de las técnicas, a su vez, llevé a que en 2006 se
incluyera la intersexualidad entre las enfermedades o deficiencias que se califican como
“trastornos del desarrollo sexual o trastornos de diferenciacion sexual; calificacion que

aun conservan, pero notoriamente insuficiente y negativa.

Desde los origenes, el dato social, cientifico y cultural de la dualidad sexual (macho
—hembra) en una persona ha llevado aparejado la rareza, lo que no se acomodaba a la regla,
de donde su consideracion como situacion patologica, una anormalidad que la sociedad
(cultura) occidental no admite porque la percibe como estigmatizadora. Esta tacha ha
implicado que en cuanto se detecta la ambigledad sexual, en el momento del nacimiento,
su constatacion derive en la necesidad de someter a la persona recién nacida, cuanto antes
mejor, a una intervencién quirargica que permita dotarla de un sexo definido. Es decir,
justamente porque se califica y percibe como una condicion patoldgica (anémala) se hace
preciso poner remedio a la malformacion, aplicar un tratamiento para el restablecimiento
de la normalidad??, para acomodar fisicamente a la persona a uno de los dos sexos: debe

regularizarse el cuerpo de la persona intersexual.

22 Mauro CABRAL, “Prologo” en (Mauro CABRAL, ed), INTERDICCIONES. Escrituras de la
intersexualidad en castellano, Anarrés Editorial, Cordoba 2009, lo describe claramente (pp. 9): “(...) los
protocolos que regulan el tipo de atencidn que deben recibir quienes nacen encarnando estas variaciones
corporales establecen que sus cuerpos deben ser “normalizados” por via quirtrgica en la primera infancia.
Es por eso también que esas cirugias “normalizadoras” suelen desaparecer de la historia personal de quienes
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Sucede, en esta calificacion que, de una parte la intersexualidad se percibe y califica
de vergonzante, algo que se ha de ocultar; de otra, que al ser una anormalidad, es decir algo
que se sale de la norma®, es necesaria la intervencion de la ciencia médica (se medicaliza)
y se intenta corregir casi inmediatamente después del nacimiento, no tanto por razén de
urgencia fisica o corporal (vital) para la persona* sino por una regla de experiencia, para
evitar los que se anuncian como futuros y posibles problemas del nacido durante su
desarrollo social. El tiempo en que se realiza la cirugia de reasignacion sexual implica, por
definicion, que se prescinde por completo de la voluntad de la persona afectada, pues no
tiene adn el juicio ni madurez suficientes para decidir ni voz que expresar, de modo que
son los padres 0, en su caso los profesionales médicos los que deciden en su lugar y ademas,
por imposiciéon mas social que legal, ineludiblemente. Las normas sobre la inscripcion del
nacimiento de las personas, de otra parte, establecen plazos cortos, de manera que es
“urgente” la fijacion o declaracion de un sexo, obligado, lo que impele a la intervencion
quirdrgica, mas o menos consentida. Sucede que, en la mayoria de los casos, la asignacion
sexual llevada a cabo tiene lugar hacia el sexo femenino, por ser mas facil la cirugia de
reasignacion; después, las dificultades y problemas relacionados, en el caso de que la
reasignacion no haya sido la adecuada, se manifestaran durante la pubertad, cuando culmina

el ciclo de formacion sexual de la persona.

La visibilidad de la situacién, que se cuestione su calificacién, asi como el modo en
que se opera junto al importante dato de empezar a considerarse legalmente, se ha hecho
de la mano de los movimientos reivindicativos, fundamentalmente, de un colectivo, el de
los transexuales, que es el que se ha beneficiado de las técnicas y tratamientos hormonales

que, a lo largo del tiempo, se han aplicado a estas personas. A pesar de que, dia a dia, se

las sufrieron, dejando tras de si cicatrices que sellan la promesa de una femineidad o una masculinidad sin
fallas.”

23 Indica Judith BUTLER, con referencia a la norma (normalidad) (“Regulaciones de género”, Traduccion
Moisés SILVA, from: Undoing Gender, 2004, pp. 30) “La cuestion de la “correccion” quirargica para nifios
con hermafroditismo es un buen ejemplo. Ahi el argumento es que los nifios nacidos con caracteristicas
sexuales primarias irregulares deben ser “corregidos” para que puedan adaptarse, sentirse mejor, alcanzar
la normalidad. La cirugia correctiva se realiza a veces con el apoyo de los padres y en el nombre de la
normalizacién, y los costos fisicos y psicolégicos de la cirugia han resultado ser enormes para las personas
que han sido sometidas, por decirlo asi, al cuchillo de la norma. Los cuerpos producidos mediante tal
imposicion regulatoria del género son cuerpos adoloridos, que llevan las marcas de la violencia y el
sufrimiento”.

24 Luciana LAVIGNE, “La regulacion biomédica de la intersexualidad. Un abordaje de las representaciones
socioculturales dominantes” en Mauro CABRAL (ed.), INTERDICCIONES. Escrituras de la
intersexualidad en castellano, Anarrés Editorial, Cérdoba 2009, pp. 51,52.
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avanza en el camino de visibilizar y dar respuestas adecuadas sociales y legales a esta

situacion, aun queda mucho por hacer.

En el momento presente, se pueden resumir en la siguiente lista los puntos basicos

de reivindicacion de estas personas:

1°. Que se admita legalmente esta cualidad o condicion de la persona y se sitle junto
a la division de la sociedad en dos sexos. Lo que obliga, por lo tanto, a una toma de postura
de parte del legislador; dificil y complicada en algunos paises dados los principios sobre

los que se asienten sus principios generales.

2°. Que se elimine el caracter patologico asignado y, sobre todo, la necesidad y
urgencia de practicar una intervencion quirdrgica a los pocos dias del nacimiento, para

reasignar / definir el sexo, cuando no existe peligro para la vida de la persona.

3° Que se reconozca el derecho a la autodeterminacion de la persona, a su
autonomia, de manera que sea ella quien decida cuando tenga el suficiente conocimiento y
sin que se sustituya, en ningln caso, su voluntad (excepcién hecha del caso de riesgo para
la salud). Lo que lleva implicito admitir la capacidad para emitir la declaracion de voluntad

conforme a la capacidad natural (madurez de juicio).

4°, Que se respete la decision de la persona de no decantarse por uno de los dos

sexos. Es decir que no se obligue a la reasignacion sexual.

Las consideraciones de la filosofia en torno a la persona y la dignidad, la psicologia,
la psiquiatria y el propio entorno cultural, han provocado un importante cambio tanto en la
calificacion de la situacién como en la toma de conciencia de que se debe atender, dar voz
y admitir la voluntad y la autonomia de la persona. En base a la igualdad que reclama el
valor de la dignidad, se replantea el lugar que ocupan estas personas en el seno de la
organizacion social y asimismo la bondad o adecuacion de las conductas seguidas hasta el
momento, clinica y socialmente. En resumen: se ha producido importante giro en la

valoracion de estas situaciones y se ha iniciado de manera timida su consideracion juridica.

Hoy en dia, en la mayor parte de paises, esta situacion de indefinicion sexual
continla amagandose, se silencia, no existe. Y desde el punto de vista fisico se continla

acudiendo a la cirugia temprana de reasignacion sexual.

2.4. La identidad de género
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En contraste a la identidad sexual, la identidad de género. La utilizacion de este
nuevo término se inici6 hacia 1957 por MONEY, HAMPSON y HAMPSONZ,
precisamente con ocasion de la practica de la cirugia de reasignacién, recomposicion sexual
en las personas intersexuales, para explicar que aquélla tiene por finalidad asegurar a la
persona su acomodo en la sociedad. Mediante la asignacion sexual se facilita la integracion
de la persona en la sociedad al facilitar que pueda cumplir con la funcion, masculina o

femenina, que se espera de ella, conforme a la division bioldgica admitida (el dimorfismo).

El significado de la identidad de género es eminentemente cultural, social, lo que
hace que sea un concepto derivado y no originario. Asi se diferencia entre el ambito fisico
y el psicosocial y se introduce cdmo un nuevo elemento, junto a la mencion del sexo, la
referencia al género; de manera que mientras el sexo se predica de la anatomia corporal se
entiende que género afecta al ambito psicosocial. Aplicada la distincion a los intersexuales
la cirugia de reasignacion del sexo que es la préctica habitual con estas personas, en la
mayor parte de los casos a los pocos dias del nacimiento, se entiende que lo que se pretende
con la intervencion quirurgica es, ademas de lo estrictamente fisico, procurar por el género
de la persona; la finalidad perseguida es que la persona se desarrolle como hombre o mujer
en el entorno social en el que estd, conforme a la recomposicion del sexo asignado.
Paralelamente, se define el rol del género como lo que se muestra al exterior, al mundo y
entorno en el que se desenvuelve la persona, como se comporta y es reconocida, que se
determina conforme a la situacion o estatus masculino o femenino (s6lo uno de ellos). Asi
que, se dice?® tiene lugar un “salto interpretativo del sexo en el cuerpo, al sexo en la mente,
del sexo bioldgico al sexo psicolégico, de la biologia del sexo a la psicobiologia del
género”. Lo que se predica del intersexo y también de la transexualidad donde algunas de

las personas son intersexuales “reasignados”.

La identidad de género es la manera en que la persona se manifiesta y actGa durante
su vida y sobre todo a partir de que tiene autonomia y conciencia de si, como se desenvuelve

en la sociedad. Fundamentalmente, en ella se comprenden la funcién y las conductas,

% John MONRY, Joan G HAMPSON y John HAMPSON, op cit, “Imprinting and the Establishment of
Gender Role”, Archives of Neurology and Psychiatry, Vol, 77 N° 3, pp. 333-336

% José Antonio NIETO PINEROBA. Transexualidad, intersexualidad y dualidad de género. Ediciones
Bellaterra S.L. Barcelona, 2008, pp. 238.
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sentimientos y actitudes que la sociedad atribuye a lo masculino o a lo femenino, en cada
periodo histdrico?” y que la persona presenta. Término éste (género), sabido es, que ha
alcanzado un auge importante, precisamente por su utilizacion por las doctrinas feministas.
En todo caso, la nocion de identidad de género incluye no soélo la percepcién exterior, de
los demas sino también y particularmente la manera en que la persona se muestra en la vida
de relacion, o sea su comportamiento, la funcion que asume y quiere (siente, pertenece a su
conviccion o ser) por la que es considerada por los demas. Una sociedad en la que, debe
recordarse, se toma el modelo del dimorfismo sexual y del comportamiento heterosexual

de las personas.

Lo que se conoce como identidad de género no obedece, por lo tanto de manera
exclusiva, a los caracteres y datos fisicos sexuales de la persona sino que es mas amplio,
sin embargo, no deja de estar vinculado con el dimorfismo sexual; una vez mas, con la

presentacion y reconocimiento de la persona como hombre o cdmo muijer.

En este punto, se hace preciso describir, brevemente, el iter temporal en el que tiene
lugar la adquisicion y desarrollo de la identidad de género de la persona en el que juegan
un papel importante los agentes socializadores que se encargan de transmitir los
estereotipos de género?®. Como se ha comentado ya, el primer momento es la gestacion y
el nacimiento. De una parte, en la etapa prenatal, el conocimiento del sexo introduce ya el
género, en el sentido cultural hablado, pues a partir del dato se predetermina la conducta
del grupo social en el que se insertara la persona, lo que se corrobora al nacer una vez
comprobada la apariencia fisica de los 6rganos sexuales que conducen a la asignacion del
sexo, incluso en los casos en los que se presenta la ambigiedad, a través de la cirugia
correctiva. Sigue a ello la etapa de la discriminacion de género, a partir de los cuatro afios,
periodo que coincide con el desarrollo del lenguaje y en el que se asientan datos minimos
de la persona y una cierta conciencia de género, pero no como identidad sino s6lo como

reconocimiento de la diferencia de los demas, fijado en la apariencia, en las actitudes y

27 Rosario VALPUESTA FERNANDEZ, op cit, “Capitulo 11: La identidad sexual. La homosexualidad” en
Tratado de Derecho de la Persona Fisica, Tomo I, pp. 552 a 556; Carme VALLS-LLOBET, “Identidades
sexuales en la ciencia y la salud”, en Actas del IV Congreso Estatal Isonomia sobre Identidad de Género
vs. Identidad Sexual, Publicacions de la Universitat Jaume 1. Servei de Comunicaci6 i Publicacions, 2008,
pp. 99

2 JAYME ZARO, op cit, “La identidad de género” pp. 13, 14y 15.
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comportamientos, como por ejemplo la preferencia en el tipo de juegos, o de la ropa, el
modo de llevar el cabello o el aspecto exterior.

A dicha etapa sigue el momento en el que, segun los profesionales, se manifiesta el
establecimiento de la identidad personal, lo que se produce entre los cinco y seis afios. Es
aqui cuando la persona emprende el conocimiento de si mismo, de lo que es y a la vez
percibe lo masculino o femenino, con los que se identifica, pero tanto de manera individual,
uno u otro, como con ambos; no existe atn, en algunos casos una clara determinacion por
uno u otro. Las caracteristicas del género ahora se entienden y se asumen, se valoran, a lo
que se agrega el rechazo, en su caso, de la contraria con la que no se identifica (por los roles
culturales impuestos). Los patrones que se adoptan en el entendimiento del género, en este
momento acostumbran a ser rigidos?®, contrariamente a lo que ocurre en el siguiente
periodo, entre los siete y catorce afios en donde se considera que los comportamientos
masculinos o femeninos permiten un cierto intercambio de roles, y una cierta flexibilidad
que, con todo, es mayor en las mujeres que en los hombres. A ellas se les admiten
comportamientos masculinos pero la proposicion contraria no, ya que a los varones se les
somete a un control mas férreo, porque el modelo masculino es el patrén, modelo de mayor
valor del que por lo tanto no se pueden desviar. La rigidez exigida a los hombres, en esta
etapa desemboca en el ocultamiento de los sentimientos, de los valores asociados a lo
femenino, en la no comunicacion de lo que piensa, el sufrimiento,.... De donde deriva el
generalizado rechazo de los hombres de todo lo asociado a la feminidad, lo que ademas de

injustificado y dafiino para la persona, es discriminatorio.

Culmina el proceso con la adolescencia en la que, ahora si, tiene lugar la busqueda
de la identidad de género, con mas conocimiento del entorno y de si mismo, y de la
sexualidad, la afectividad y las relaciones personales, la independencia de la familia y el
asentamiento de lo propio, lo que debera desembocar en la identidad personal y de género

propia.

Se ha dicho ya, uno de los sentidos de la identidad es el social, como se percibe o
reconoce a la persona por los demas (los no yo), que en este caso se delimita a través del

modelo atribuido, rectius que le asigna la sociedad a la persona junto a aquello que ésta

2 “Lo que hacen los nifios no lo hacen las nifias, y viceversa, incluso cuando hay informaciones que lo
contradicen y que, en consecuencia, deben ser negadas”, JAYME ZARO, op cit, “La identidad de género”

pp. 15.
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percibe como suyo (con lo que se reconoce a si misma). El entorno, la escuela, las
amistades, los medios de comunicacion, intervienen decisivamente en la formacion y
consolidacién de la identidad lo que tiene lugar paulatinamente en el tiempo, a lo largo del
proceso de socializacion de la persona y de su propio desarrollo fisico (de la culminacién

de la pubertad y el paso a la madurez).

Pues bien, esta identidad de género, entendida en el sentido explicado, que es y ha
sido muy til para dar cabida a gran parte de las situaciones no es suficiente, sin embargo,
para resolver todas las cuestiones de la identidad de la persona en lo que se refiere a la
faceta sexual. Constatacidn que pone en tela de juicio este entendimiento de la identidad de
género que lleva, incluso, a su critica, siempre con la finalidad de conseguir una vision méas

amplia, adecuada a la persona.

En efecto, la nocion de identidad de género descrita, con su importante carga
cultural, es insuficiente y estrecha porque para la determinacion del género de las personas,
los datos o puntos de referencia, que permiten el encasillamiento en uno u otro, en verdad
son estereotipos, comprobados o contrastados mas o menos, no siempre fiables, que
responden a unos datos prefijados, que aunque de ellos se extraigan valiosas consecuencias

no son inmutables e, incluso, pueden llevar a engafio o confusion.

Los rasgos de los estereotipos de género que manifiestan el alcance del
encasillamiento social, se agrupan en unos criterios inmutables (que es lo que se critica).
Sefialan DEAUX y LEWIS®, a quien sigue la doctrina, que para el encasillamiento en uno
u otro género se tienen en cuenta estas referencias de las personas®! :

1. Los rasgos de personalidad, asi la emotividad de la mujer, frente el autocontrol
masculino; o la inseguridad femenina frente a la seguridad masculina; la actitud de
sumisién frente a la de poder o dominacién o la intuicion versus el raciocinio.

2. Las conductas (rol) adoptado por las personas ante los aconteceres diarios, ante la

vida en general; la cuidadora (de otras personas, de la casa, de la alimentacion...)

%0 Kay DEAUX y Laurie L LEWIS, 1984, “Structure of gender stereotypes: Interrelationships among
components and gender label” en Journal of Personality and Social Psychology, Vol 46(5), May 1984,
991-1004.

31 JAYME ZARO, op cit, “La identidad de género” pp. 11 y 12.
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frente al desarrollo de actividades materiales (electricistas, obras, cuidado del
coche).

3. La diferente ocupacion y dedicacion profesional, que lleva al reparto del mercado
laboral en el que se distingue entre las propias de uno y otro sexo y en el que se
relega a un segundo grado la ocupacién y la responsabilidad de la mujer en relacion
con el hombre.

4. Finalmente, y no menos importante, lo que tiene que ver con la apariencia fisica,
segun los canones, modas y tendencias de cada época: la complexion, el peinado,

la forma de vestir, la voz...

En todo caso, estos estereotipos se predican no sélo de las caracteristicas percibidas
de las personas sino también, de lo que la sociedad espera que se cumpla o desarrolle. De
modo que, si bien pueden servir para determinar la identidad, no son siempre
completamente fiables en la medida en que no responden a la realidad concreta de la
persona individual que puede no encajar en alguno de ellos. Aunque, preferentemente, éstos
sean comun denominador en algunos casos, sabido y demostrado es que no siempre es asi,
y si los rasgos que se toman son los indicados y casi inamovibles, es mas por una inercia
impuesta a cada uno de los géneros a través de la educacién y el entorno, que porque sea
connatural a la persona. Como describe JAYME®? “el entorno social parece ser
especialmente critico en el proceso de identidad de género, siendo el encargado de trasmitir,
a través de los agentes socializadores (familia, escuela, medios de comunicacion) la
informacion relativa a los roles de género y a los contenidos de la masculinidad y
feminidad”.

De manera que la identidad de género si bien supera la identidad sexual fisica o
bioldgica, porque en ella encuentran cabida situaciones no directamente relacionadas con

la anatomia, es insuficiente pues se aleja de la propia persona.

Especialmente critica en este punto es BUTTLER, una autoridad en la materia,
quien pone en entredicho, en realidad deconstruye, esta denominada identidad de género,
para abogar en pro de lo que denomina el “caracter performativo del género”.

Detengamonos en alguna de las reflexiones que hace?3:

32 JAYME ZARO, op cit, “La identidad de género” pp. 10y 11

33 Judith BUTLER.- El género en disputa, El feminismo y la subversion de la identidad. (Traduccion de M?
Antonia MUNOZ) Paidos, Barcelona 2007, pp. 272y 273.
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“(...) el género es una construccion que reiteradamente disimula su génesis” y aflade
que “el acuerdo colectivo tacito de actuar, crear y garantizar géneros diferenciados y polares
como funciones culturales queda disimulado por la credibilidad de esas producciones y por
las sanciones que acompanan al hecho de no creer en ellas”, en verdad se esta ante algo
artificial, asi que “(...) la “construccidon” no obliga a creer en su necesidad y naturalidad”.
De ahi que “El género /deba considerarse/ como una identidad débilmente formada en el

tiempo, instaurada en un especifico exterior mediante una reiteracion estilizada de actos”.

Sin duda, afirma “(...) el género se construye culturalmente: por esa razén, el género
no es el resultado casual del sexo ni tampoco tan aparentemente rigido como el sexo”.
Destruye, con ello, la aparente similitud que en algunas ocasiones habia tenido el género
con el sexo, hasta el extremo de que se habia llegado a expresar que era una manera distinta
de presentar o nombrar al sexo. Asi que “Si el género es los significados culturales que
acepta el cuerpo sexuado, entonces no puede afirmarse que un género Gnicamente sea
producto de un sexo”*. Y si esto es asi “el género pasa a ser un artificio ambiguo, con el
resultado de que hombre y masculino pueden significar tanto un cuerpo de mujer como uno

de hombre, y mujer y femenino tanto uno de hombre como uno de mujer”*®.

La critica, en el fondo, es al propio punto de partida de la identidad de género pues,
al igual que sucede con la identidad sexual, se queda corto, pese a ser mas abierto. En
efecto, en la identidad de género encuentra cabida, y asi se ha hecho, la transexualidad, la
disforia sexual, pero no otras situaciones que no se acomoden a la divisidn en dos sexos.
Es de nuevo, dicho de otra manera, el dimorfismo sexual. De donde la necesidad de superar
esta concepcion para dar cabida a todas las situaciones®, lo que comporta, segln la autora
de una parte la inclusién de la intersexualidad comentada, también, de la transexualidad y
los comportamientos o tendencias sexuales (la homosexualidad y el transvestismo). En

1999, BUTLER?® en el prélogo a una nueva edicion de su obra, aparte de comentar que si

3 BUTLER, op cit, El género en disputa, pp. 54
%5 BUTLER, op cit, El género en disputa, pp. 55

% |a autora (BUTLER, op cit, El género en disputa, pp. 275) refiere, como conclusion, que “Si los atributos
y actos de género en los que un cuerpo revela o crea su significacion cultural, son performativos, entonces
no hay una identidad preexistente con la que pueda medirse un acto o atributo; no habria actos de género
verdaderos o falsos, ni reales o distorsionados, y la demanda de una identidad de género verdadero se
revelaria como una ficcion reguladora”.

ST BUTLER, op cit, El género en disputa, pp. 28 y 29
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hubiera reescrito el libro habria incluido la intersexualidad y la transexualidad (a las que no
estudiaba en la misma), indicaba que, cuando escribi6 la obra, pretendio “(...) demostrar
que el conocimiento naturalizado del género actia como una circunscripcion con derecho
preferente y violenta la realidad. En la medida en que las normas de género (dimorfismo
sexual, complementariedad heterosexual de los cuerpos, ideales y dominio de la
masculinidad y feminidad adecuadas e inadecuadas, muchas de las cuales estan respaldadas
por codigos raciales de pureza, y tabues en contra del mestizaje) determinan lo que se
considerara “real” y lo que no, establecen el campo ontoldgico en el que se puede atribuir

a los cuerpos expresion legitima”.

2.5. Breve referencia a la transexualidad

La transexualidad ha alcanzado reconocimiento juridico y se ha tenido en cuenta
para admitir la sustitucion oficial del sexo originario (del nacimiento) por el que siente
como suyo la persona, en los ordenamientos en donde se ha admitido, en base a la identidad
de genero. En efecto, junto al principio de igualdad y al valor de la dignidad de la persona

y el libre desarrollo de la personalidad.

Es lo que claramente declara y califica la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2007,
de 15 de marzo (reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de
las personas) en la que se lee que “La transexualidad (...) como un cambio de la identidad
de género (...)”, desemboca en “ ver corregida la inicial asignacion registral de su sexo,
asignacion contradictoria con su identidad de género, asi como a ostentar un nombre que

no resulte discordante con su identidad”.

Brevemente, la transexualidad, segun la caracterizacion seguida en nuestra ley, es
el desajuste entre el sexo bioldgico / genético de la persona y lo que siente, vive y con lo
que se identifica que no se acomoda a aquél, por referirse al sexo contrario. La identidad
de la persona, sexual y de género, se siente y percibe en sentido opuesto al fisico, lo que
provoca una discrepancia que es la que se quiere corregir ya fisicamente, mediante la
cirugia, para conseguir la readaptacion al sexo querido (con el que se identifica) y siempre,
es decir haya o no intervencion quirdrgica, oficialmente, mediante el reconocimiento oficial

de la identidad personal.

En sintesis, como se lee en el articulo 4.1. a) 1 de la Ley 3/2007, es la “(...)

disonancia entre el sexo morfolégico o género fisioldgico inicialmente inscrito y la
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identidad de género sentida por el solicitante 0 sexo psicosocial”; o como indica la Ley
Foral Navarra 12/2009, de 19 de noviembre (de no discriminacién por motivos de identidad
de género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales), los
transexuales son (art. 1) “(...) las personas que adoptan socialmente el sexo contrario al

asignado en su nacimiento (...)” .

La transexualidad, como problema de identidad sexual / de género se revela,
particularmente durante las etapas en las que tiene lugar la identidad, el asentamiento de la
persona. Juridicamente, en nuestro sistema, la admision del cambio de sexo oficial se
fundamenta en datos médicos. El reconocimiento exige que se cumplan dos requisitos (Ley
3/2007,art. 4) *8: la diagnosis y acreditacion de la disforia de género permanente y estable
y que la persona no padece trastornos de personalidad (1) y que haya sido tratada
médicamente, al menos durante dos afios para acomodar sus caracteristicas fisicas a las
correspondientes al sexo reclamado (2). La permision del cambio del sexo oficialmente
publicado se asienta en la voluntad y autodeterminacién de la persona, unida a la
comprobacion médica y psicoldgica de la identidad de género o sexo que la norma
denomina psicosocial para justificar que la alteracion es de un dato registral (que, no debe

olvidarse, se fundo6 en un dato fisioldgico).

Ademas de esta Ley, con posterioridad algunas Comunidades Auténomas han
regulado algunos ambitos, incluidos dentro de sus competencias, relativos a la
transexualidad. Asi, la Ley Foral de Navarra 12/2009, de 19 de noviembre, de no
discriminacion por motivos de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de
las personas transexuales; la Ley del Pais Vasco 14/2012, de 28 de junio, de no
discriminacion por motivos de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de

las personas transexuales, la Ley integral para la no discriminacion por motivos de

38 El articulo 4 de la Ley espafiola 3/2007, titulado Requisitos para acordar la rectificacion, dispone:
“1. La rectificacion registral de la mencién del sexo se acordara una vez que la persona solicitante acredite:

a) Que le ha sido diagnosticada disforia de género. La acreditacion del cumplimiento de este requisito
se realizard mediante informe de médico o psicologo clinico, colegiados en Espafia o cuyos titulos hayan sido
reconocidos u homologados en Espafia, y que debera hacer referencia:

1. A la existencia de disonancia entre el sexo morfolégico o género fisiologico inicialmente inscrito
y la identidad de género sentida por el solicitante o sexo psicosocial, asi como la estabilidad y persistencia de
esta disonancia.

2. A la ausencia de trastornos de personalidad que pudieran influir, de forma determinante, en la
existencia de la disonancia resefiada en el punto anterior".
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identidad de género y reconocimiento de los derechos de las personas transexuales de la
Comunidad Auténoma de Andalucia que se ha aprobado el pasado 26 de junio de 2014.
Finalmente, también la Llei de drets de les persones gais, lesbianes, bisexuals, transexuals

1 per erradicacid de ’homofobia, lesbofobia i transfobia, en tramte en el Parlamento catalan.

3. Laidentificacion oficial

La identificacion oficial (publica) de la persona en la generalidad de los
ordenamientos juridicos se efectlia a partir de unos datos estandar que se han ido repitiendo
en el tiempo y que se recogieron en las normas civiles codificadas del siglo XIX, implicita
0 explicitamente. Los datos civiles, a su vez, son los que, con posterioridad se han tomado
por otras normas, en particular las administrativas (las que afectan a los documentos

oficiales de identificacion).

Entre estos datos, como no podia ser de otra manera, el sexo de la persona siempre
ha ocupado un lugar, digamos, preferente y ha determinado el contenido de las normas, no
solo las que se incardinan en el derecho de la persona y en el &mbito familiar sino en

general, atendida la division del humane.

Aunque en la actualidad es evidente que en ningun texto legal del area del Civil Law
se considera que el sexo sea un estado civil de la persona, no debe olvidarse que asi ha sido
hasta época muy reciente. Es evidente que, durante el siglo XI1X y hasta mas de la mitad
del XX, en una buena parte de los ordenamientos (asi sucede en los derechos civiles
espafioles), el sexo se incluia entre los estados civiles, fijaba la capacidad de obrar de la
mujer, el poder de actuacion en el ambito juridico y afectaba a la posibilidad de
incorporacion de determinadas personas a las instituciones juridicas. La relevancia del sexo
se expresaba en el contenido de las reglas de cada una de las instituciones juridicas (publicas
y privadas) y en particular las que se referian a la mujer casada®®. El sexo era algo mas que
un dato pues integraba un estatus (estado civil), desde el momento en que ser hombre o ser

mujer (siempre es el dimorfismo sexual) no era intrascendente para la norma juridica.

Es obvio que no se puede mantener la misma opinidn, ya se defina el estado civil

como cualidad personal relevante, ya lo sea conforme a la concepcion clasica que lo vincula

% Me remito a lo que se explica més in extenso en M? del Carmen GETE-ALONSO y CALERA / Judith
SOLE RESINA, en op cit, “Mujer y patrimonio..”.
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a la capacidad de obrar®°. El principio de igualdad y no discriminacion por razon de sexo y
de género, reconocido y proclamado en textos e instrumentos internacionales y cartas

fundamentales vedan su consideracion como estado civil.

En este sentido, la proclamacion tajante de los Principios de Yogyakarta sobre la
aplicacion de la legislaciéon internacional de derechos humanos en relacion con la
orientacion sexual y la identidad de género (2006), en cuyo principio 3 se lee que “Todo
ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica.
Las personas en toda su diversidad de orientaciones sexuales o identidades de género
disfrutaran de capacidad de obrar (juridica) en todos los aspectos de la vida. La orientacion
sexual o identidad de género que cada persona defina para si, es esencial para su
personalidad y constituye uno de los aspectos fundamentales de su autodeterminacion, su
dignidad y su libertad”*.

3.1. Sexo

Interesa, ahora, conocer qué se ha entendido como sexo en el &mbito juridico, es
decir, qué nocion y funcién se le ha asignado.

En la configuracion legal el sexo coincide con la descripcion que hace la ciencia
bioldgica, en la que se tienen en cuenta todos los datos que nos vienen dados de aquélla'y
particularmente los que se revelan al exterior, en el cuerpo de la persona. La nocion de sexo

de la que parten los textos juridicos es genética, bioldgica y endocrinolégica aunque,

40 Sobre el concepto de estado civil, en la actualidad, remito al lector a M2 del Carmen GETE-ALONSO y
CALERA, “Capitulo 3: El estado civil y las condiciones de la persona” en Tratado de Derecho de la Persona
Fisica (Dir: M? del Carmen GETE-ALONSO y CALERA, Coord, Judith SOLE RESINA), Civitas, Madrid
2013, Tomo I, pp 179 a 226.

41 Aplicacion de este principio, el articulo 30 de Llei 14/2010, de 24 de mayo dels drets i oportunitats en la
infancia i a adolesscencia (precepto al que se titula: Dret a la identitat, al nom, a la nacionalitat i a conéixer els
origens):

“1. Els infants i els adolescents tenen dret a llur identitat personal i sexual, i a tenir un nom i una nacionalitat,
des del moment de néixer.

2. Els infants i els adolescents tenen dret a coneixer llur origen genétic, pares i mares bioldgics i parents
biologics.

3. Els infants i els adolescents tenen dret a sol-licitar a les administracions publiques competents la
documentacid que els permeti acreditar llur identitat”.
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también, se admite que la identidad se determina por la mente*? no siempre lo que ésta
delimita se ha tenido en consideracion juridicamente.

En todo caso, el sexo define fisicamente a la persona, la individualiza, de donde sea
opinién dominante que es una caracteristica innata y propia la pertenencia a uno (femenino)
u otro (masculino). A lo que se agrega que el sexo, en las instituciones juridicas del derecho
de familia, se estima desde la funcion reproductora, cuyo cumplimiento asegura la
pervivencia de la especie. De ahi que, juridicamente, como dato personal se le trate como
una caracteristica de la persona, que concurre necesariamente, sin posibilidad de
exclusion.

Del sexo, asi concebido, como cualidad tenida en cuenta por la ciencia juridica vy,
por el legislador, se predica que:

e Esuna cualidad personal absoluta.

e Inherente a la persona desde el nacimiento.

e En la que se distingue entre el masculino y el femenino. El dimorfismo
sexual.

e De cuya adscripcién, a uno otro ninguna persona no puede sustraerse.

e Se sitlia por encima de las demas cualidades, caracteristicas o situaciones
personales que individualizan aspectos concretos de la persona. En realidad,
actlia como presupuesto previo — soporte — de las demas.

Esta configuracion dominante ha supuesto que, en los casos en que una persona
nace con una de las irregularidades que impiden la determinacion a favor de uno de los dos
sexos admitidos, de una parte, se entienda que existe una anormalidad (quede fuera de la
norma) que debe corregirse, de otra que se imponga forzadamente, la adscripcién a uno u
otro sexo. En los casos en los que no quedan definidos los 6rganos externos, que son los

mas patentes o claros, se aconseja la asignacion sexual inmediata, en otros es en la pubertad,

42 Segn el filosofo Jestis MOSTERIN (La naturaleza humana. Madrid. 2006, Ed. Espasa Calpe, pp. 161), la
naturaleza humana se manifiesta en el cerebro. “De hecho — indica (pag. 176) — los genes, el cerebro, las
hormonas y los estimulos externos interaccionan constantemente entre si en la produccion de la conducta
observada”. “El gen SRY (abreviatura de Sex-determination Region Y) es el que determina la masculinidad.
Es el interruptor, la llave o el disparador que pone en marcha la cascada de cambios anatémicos y
hormonales que hacen del embrién un hombre y no una mujer (.....). El sexo femenino es el sexo por defecto
de los mamiferos, y por lo tanto el sexo humano que se desarrolla si no se hace nada para impedirlo, el sexo
que se adquiere si se carece del gen SRY o si el gen SRY no funciona adecuadamente. Este gen esta en el
cromosoma Y. Sin cromosoma Y, y por consiguiente sin gen SRY, el embridn se convierte en hembra” (pp.
263, 264).
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fase en la que se produce la culminacién del proceso de desarrollo fisico de la persona y de
su identidad, cuando se suscita el problema juridico de adscripcion definitiva a uno u otro
sexo. Sea lo uno o lo otro, lo cierto es que, por el momento, social y legalmente se impone
la necesidad (impuesta por la norma legal) de determinar un sexo fisico desde el principio
del reconocimiento de la existencia de una personalidad juridica (persona).

Las bases sobre las que se asienta la consideracion juridica del sexo, como se sabe,
impidieron en un primer momento acoger juridicamente alguna de las consecuencias
derivadas de la transexualidad, es decir, fueron un obstaculo a la hora de reconocer el
cambio de sexo de manera oficial, pues aquélla contradecia a todas luces el criterio
biologico. En el ambito espafiol (no muy distinto de lo que sucedid en otros paises de
Europa y América), la peticion de la persona transexual de rectificar la mencion registral
del sexo que constaba por el sexo vivido no se admitia, pues se entendia que la solicitud
carecia de fundamento ya que no habia habido error cuando se produjo la asignacién de un
sexo, de manera que se obligaba a acudir a los tribunales para que fuera una sentencia la
que fijara si habia lugar o no a tal rectificacion del sexo oficial de la persona. Poco a poco,
sin embrago, en un lento proceso, en las decisiones de los tribunales esparfioles y en las
resoluciones de la Direccion General de Registros y Notariado, se fue avanzando en la linea
de permitir el cambio de la mencion registral del sexo, primero timidamente y limitados los
efectos sobre todo en relacion con la capacidad para contraer matrimonio®3, méas tarde ya
de manera mas amplia, con la admision de aquél**. La principal oposicion derivaba, en
particular, de la vinculacidn entre el sexo y la reproduccion y del rigido dimorfismo sexual,

en definitiva, de la concepcidn legal del sexo.

43 Rosario VALPUESTA FERNANDEZ, op cit, “Capitulo 11: La identidad sexual. La homosexualidad”,
Tomo I, pp. 556, indica que “(...) la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1987 es la que
reconoce por primera vez el derecho a la rectificacion registral del sexo, aunque en la misma resolucién se
niega la equiparacion total con la nueva identidad “para realizar determinados actos o negocios juridicos,
toda vez que cada uno de éstos exigiria la capacidad y la aptitud en cada supuesto”, hablandose en este caso
de “ficcion de hembra” con lo que parece dar entender que no goza del ius connubi. Esta doctrina se
confirma en sentencias posteriores que requieren para proceder al cambio de sexo el informe psicoldgico,
el tratamiento hormonal y la cirugia de reasignacion, SSTS 15 de julio de 1988, 3 de marzo de 1989, 19 de
abril de 1991, 6 de septiembre de 2002”.

4 Se trata de dos Resoluciones de 8 de enero de 2001 de la DGRN en las que se permite el ejercicio del ius
connubi por los transexuales. Lo que confirma la Nota Doctrinal de la Direccidon General de los Registros
y del Notariado sobre el posible matrimonio de un transexual, de 21 de marzo de 2001.
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En un primer momento, la situacion de transexualidad* hizo dudar a los tribunales,
que se debatian entre la concepcion admitida del sexo fisico originario y el derecho al
reconocimiento de la identidad de la persona y a su amparo. Una discusion que llevd,
implicitamente a pensar en la posibilidad de un tercer sexo cuando se admitid la
rectificacion de la constancia registral en los casos en que hubiera habido una intervencion
quirdrgica. Reveladoras son las palabras de la conocida sentencia del Tribunal Supremo de
2 de julio de 1987 en cuyo fundamento juridico tercero apartado primero se lee que “Sera
una ficcion de hembra si se quiere; pero el Derecho también tiende su proteccion a las
ficciones. Porque la ficcion desempefia en el Derecho un papel tan importante como el de
la hipdtesis en las ciencias exactas. Una y otra son meras suposiciones que hay que admitir
para legitimar determinadas consecuencias en orden a la verdad cientifica o de la justicia o
utilidad social. Sélo partiendo de una hipdtesis es posible establecer en ocasiones principios
y fundamentar teorias que expliquen todo un orden de hechos o fendmenos demostrados
por la experiencia; y solo aceptando una ficcion se hace viable en ciertos casos establecer
derechos que de otra suerte carecerian de base racional o juridica en que apoyarse. (...)
Esta ficcion ha de aceptarse para la transexualidad; porque el vardon operado
transexualmente no pasa a ser hembra, sino que se le ha de tener por tal por haber dejado
de ser varon por extirpacion y supresion de los caracteres primarios y secundarios y
presentar unos organos sexuales similares a los femeninos y caracteriologias psiquica y

emocional propias de este sexo”.

Significativo de la discusion es el voto particular que se formul6 a esta sentencia
por uno de los Magistrados que argumentaba profusamente en base a la concepcién
biolégica del sexo acogida en la norma. En el fundamento juridico primero del voto
disidente se dice que “Tal ius variandi, desde un sexo a quo masculino al sexo ad quem
femenino, que se alcanzaria por el resultado de su ejercicio y la estimacion de la pretension
constitutiva acogida en la sentencia del Juzgado que confirma la que se disiente, no existe,

por la imposibilidad de su objeto”. La razon de ello: que la ciencia no lo ampara“®.

4 Sobre la evolucién me remito a las obras que la han explicado méas detenidamente, asi la de Yolanda
BUSTOS MORENGO, La transexualidad de acuerdo con la Ley 3/2007 de 15 de marzo; Dykinson, Madrid
2008; Isabel ESPIN ALBA, Transexualidad y tutela civil de la persona. Editorial Reus, S.A, Madrid 2008.

4 Contintia el razonamiento asi “El estado de la cuestion en la Ciencia es el de que, bioldgica y hasta
ontolégicamente, la diferencia del hombre respecto de la mujer (macho y hembra de la especie humana) radica
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La variacion de criterio se produjo cuando se asumi6 que legalmente se podia
admitir separar el sexo oficial (publicado) de sus raices estrictamente bioldgicas y genéticas
y de la funcién reproductora, para amoldarlo al sexo realmente vivido, como identidad, de
la persona, en el ejercicio de su libertad de autodeterminacion. Una concepcion que el
legislador espafiol, al menos por lo que hace al matrimonio, ya habia dejado de lado en
1981 por imperativo de la Constitucion de 1978, cuando refacciond su regulacion conforme
al principio de igualdad*’ e instaur6 como principio basico el consentimiento en la
constitucion de una comunidad de vida. Un progreso, en cuanto a la calificacion juridica
del sexo, que ha sido imparable en el derecho espafiol en las normas posteriores, que ha ido
a veces por delante, otras a la par de la evolucion habida en la mayor parte de los
ordenamientos europeos (Paises Bajos, Italia, Portugal, Reino Unido, Francia...).

En efecto, primero se ha de mencionar la ley 13/2005, de 7 de julio (que modifico
el Cadigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio)*®, que eliminé el requisito de
la heterosexualidad del matrimonio y, con ello acab6 asentando definitivamente que la
finalidad reproductiva del mismo no era contenido del estatus, sino la comunidad de vida
entre los miembros de la pareja. Y, dos afios mas tarde la Ley 3/2007, de 16 de marzo,
reguladora de la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo de las personas, que

permite, cumpliendo ciertos requisitos, la rectificacion de la mencidn oficial del mismo (la

fundamentalmente en el sexo que en semantica pura es la condicién organica que distingue al uno de la otra,
lo que viene determinado especificamente por los genes que estan formados por secciones de moléculas de
acido desoxirribonucleico, constituyente principal de la cromatina y cuya denominacion X o Y se proyecta
en la mujer en pared de cromosomas XX, en tanto que en el hombre los pares son XY, es decir, en aquélla
son homocromosomas en tanto que en éste son heterocromosomas. De aqui, cabe partir con seguridad, que si
bien hasta determinada edad del individuo puede no aparecer bien definida su personalidad en orden al sexo
predominante en él, muchas veces influido por la educacion y el entorno en que se desarrolla, esta ya en edad
adulta bien cristalizada en cuanto que el examen cromosomatico del ser humano nos da la pauta de su
individualidad sexual hombre o mujer. Estructuralmente, ello es lo que enmarca su condicién de varén o
hembra y los deméas caracteres como son los primarios (6rganos sexuales) o secundarios (estatura, color,
pilosidad, mamas, voz, etc.), no son sino simples coadyuvantes anatémicos, morfolégicos o de habito e
incluso de comportamiento, que, por poder venir mezclados los de distinto signo, o de apariencia externa
confusa o equivoca, no pueden estimarse como elementos paradigmaticos para la definicidn del ser en que se
hallan y que los demas observamos y analizamos. En conclusion, el sexo es cualidad inmanente del ser
humano, en tanto que la sexualidad, por referirse al comportamiento o conducta del individuo con relacion a
él, es contingente y versétil, no pudiendo constituir este Ultimo, por consiguiente, factor adecuado para
cambiar aquél, pues el sexo, aun con componentes psicosomaticos tiene, incuestionablemente, un ingrediente
de carécter fisico- bioldgico, de trascendencia infinitamente mayor que el elemento psiquico que lo
complementa y adorna”.

47 Lo que se manifestd cuando se elimind la impotencia como causa de incapacidad para contraer matrimonio.
Con lo que, a pesar de que no se dijera, claramente la finalidad reproductora dejaba de ser la caracteristica
(y finalidad) del matrimonio.

48 Cuya constitucionalidad fue corroborada por la STC 198/2012, de 6 de noviembre de 2012.
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efectuada en el momento del nacimiento) y la publicidad y reconocimiento oficial de la
pertenencia al sexo vivido por la persona.

De esta manera, por lo que respecta al ordenamiento espafiol, bien puede afirmarse
que la concepcidn juridica del sexo dista mucho de la originaria sobre la que se asientan la
mayor parte de normas juridicas, aunque aun conviven ambas nociones (la bioldgica y la
juridica), lo que obliga a una remodelacion, en su conjunto, de todas las normas, mejor, a
un replanteamiento serio y riguroso acorde con la dignidad de la persona.

En efecto, la nocidn del sexo recogido en las normas todavia es la misma de las
ciencias de la vida, el sexo en sentido fisico (bioldgico, genético, endocrinolégico) con la
division entre lo masculino y lo femenino; pero también es un sexo de creacion juridica
desde que la norma tiene en cuenta la transexualidad que se reconoce, con el cumplimiento
de los requisitos dispuestos y que autoriza la modificacion de la inicial determinacion de la
persona, y ello bien sea porque ha tenido lugar una modificacion de la apariencia fisica de
la persona (operacion quirurgica), bien porque sin intervencion clinica se constata la
disforia sexual. Un sexo fundamentado en la identidad de género.

Esta concepcion del sexo como caracteristica o cualidad de la persona, si se observa
con detenimiento, difiere de manera notoria de la calificacion, llamémosle histérica del
mismo pero se acomoda al concepto general de persona como sujeto de derecho (cf. art. 10
Constitucion espafiola)*®, que es obligado seguir por la legislacion positiva. Una nocion
que, conforme a lo reconocido en los instrumentos internacionales debe configurarse con
respeto y con cumplimiento del principio de igualdad®. Dicho de otra forma, el concepto
juridico de persona, de personalidad juridica (arts. 29 y 30 CC; art. 211-1 CCCat) obliga
al legislador a tener en consideracion, a la hora de dictar normas sobre la persona, a ésta en
su integridad conforme a su dignidad, lo que comporta el respeto y admision de las
condiciones que la acompafian, sin imposiciones y la asuncién juridica de la identidad de

cada uno. Y esto sin hacer distinciones cuando no proceda, y haciéndolas Unicamente alla

49 Sobre el concepto de persona y su funcién en el Derecho, me remito a M? del Carmen GETE-ALONSO y
CALERA, “Capitulo 1: Persona, personalidad, capacidad” en op cit, Tratado de Derecho de la Persona
Fisica, Tomo I, pp 61-120.

%0 Indica la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral
de la mencion relativa al sexo de las personas, que “La transexualidad, considerada como un cambio en la
identidad de género, ha sido ampliamente estudiada ya por la medicina y la patologia. Se trata de una
realidad social que requiere una respuesta del legislador, para que la inicial asignacion registral del sexo y
del nombre puedan ser modificadas, con la finalidad de garantizar el libre desarrollo de la personalidad y
la dignidad de las personas cuya identidad de género no se corresponde con el sexo con el que inicialmente
fueron inscritas”.
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donde lo reclame (igualdad material) y permitiendo la coincidencia entre la identidad
individual, lo que cada uno percibe de si, y la identidad social y el salto: la identificacion
oficial.

La constatacion de que el sexo no es estado civil implica una obviedad: si el
legislador y el jurista deben tener en consideracion la dignidad de la persona, los derechos
que le son inherentes, los valores de la cultura y los principios, parece que huelga cualquier
normativa especifica en la que se prevea la inclusion de las diferencias, de lo que no
responda a “la normalidad”. Ocurre sin embargo que las normas juridicas ya por la
influencia del grupo politico que las propone y elabora, ya por la imposicion de un sentiry
de los valores e ideologias dominantes en un momento histérico determinado no recogen
todas las sensibilidades y diferencias como deberia ser, y es ahi donde la realidad vivida se
separa de la norma, donde su aplicacién rigida implica la discriminacidn para un sector de
la poblacién, lo que se ha de corregir para acomodar la norma a la realidad de la persona
(rectius, a su condicion personal, individual y Unica).

Precisamente una determinada tesis, avalada por un acervo importante cultural,
social y religioso, ha propiciado a lo largo de la historia una configuracién legal que parte
de la dualidad sexual y de la situacion inferior y subordinada del sexo y del género femenino
al masculino que se toma como el modelo o patrén superior. Una valoracion y asignacion
de sentido que, aunque empieza a corregirse por lo que hace al rol secundario y de
desigualdad de la mujer, en lo que afecta a otras manifestaciones de identidad de la persona
se incorporan a la norma lentamente aunque, de manera sorprendente atn no todas.

Asi, se pone en evidencia en nuestro sistema en el que parece que los prejuicios y
valoraciones negativos se han superado, al menos en lo que afecta a la transexualidad, ya
gue se da una respuesta particular que permite la integracion de estas personas en la
sociedad conforme a su identidad en su doble dimension (individual — social).
Parecidamente, aunque no se puede equiparar (porque no se trata de una cuestion de
identidad sino de preferencia sexual) por lo que se refiere a la homosexualidad, desde el
momento en que, no se penaliza y se admite la normalidad de la constitucién de la pareja
homosexual, tanto para el matrimonio (supresién de requisito de la heterosexualidad) como
para la institucionalizacion de la pareja estable, y asimismo, se ha reconocido el acceso a
la relacion de filiacion, via adopcidn y reproduccion asistida de las parejas homosexuales;
aunque se excluye la paternidad de los dos hombres de la pareja a través de la reproduccion
asistida, pese a que se atisba alguna via (las reglas de la Instruccion de 5 de octubre de

2010, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre régimen registral de
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la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucién) la reciente sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 la cierra, al estar prohibida, en nuestro sistema,
la maternidad por subrogacién (art. 10 LTRAH), medio al que tiene que acudir la pareja
constituida por dos hombres.

Sin embargo, ain no ha encontrado el suficiente reflejo y visibilidad la
intersexualidad que permanece ignorada, oculta y que no solo sitla a las personas en una
clara situacion de inferioridad y discriminacion sino que comporta una clara vejacion.
Continua aferrado el dimorfismo sexual, lo que demuestra que quiérase 0 no todavia

perdura el concepto fisico de sexo.

3.2. Constancia registral e identificacion oficial

Los datos relativos a la identificacion de quienes actlan como parte (sujetos) de
relaciones juridicas son esenciales, pues de ellos se hace depender la eficacia, sino la
validez, de los actos juridicos. Sabido es que son los Registros publicos, los Registros
Civiles o del estado civil cuya creacidn en el ambito europeo se remonta a los Gltimos afios
del siglo XI1X>!, quienes han Ilevado a cabo la funcion de recoger los principales datos de
la persona y de darlos a conocer publicamente

Pues bien, junto a la fecha y hora del nacimiento, en la mayor parte de los paises, el
nombre, el sexo y la filiacion de la persona nacida se erigen en datos imprescindibles que
deben contenerse en el documento o acto en el que se comprende la declaracién de
nacimiento y que se reflejan en el asiento registral correspondiente. El sexo, por lo que se
refiere a su plasmacion en el Registro del estado civil, es asi un dato de identificacion oficial
de la persona que siempre debe estar y del que la inscripcion da fe (acredita). Aunque aqui
solamente cite los preceptos del ordenamiento juridico espafiol, nada distan éstos de los
criterios que se siguen en los demas paises del area europea.

En el derecho espariol, en la actualidad, se ha de aludir a una doble normativa: de
una parte la vigente hasta el 23 de julio de 2014, que es la de la Ley del Registro Civil de 8
de junio de 1957 y su Reglamento (Decreto de 14 de noviembre de 1958); de otra la Ley

1 Con anterioridad los registros parroquiales de la Iglesia catélica y de las confesiones religiosas
correspondientes, si bien en menor medida que ésta.
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20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. En ambas normas el dato del sexo ain continta
siendo un elemento oficial de reconocimiento de la persona que, pese a que pueda
modificarse en los supuestos de disforia sexual (transexualidad), sin embargo aun hunde

sus raices en la concepcion biolégica del mismo.

En la Ley del Registro Civil de 1957 la inscripcion da fe del hecho, fecha, hora y
lugar del nacimiento, del sexo y en su caso, de la filiacion del inscrito (art. 41 LRC 1957).
En el parte de nacimiento, ademas del nombre, apellidos, caracter y nimero de colegiacion
de quien los suscribe, han de constar, con la precision que la inscripcién requiere, la fecha,
hora y lugar del alumbramiento, sexo del nacido y menciones de identidad de la madre (art.
167 RRC 1958).

Y en la inscripcion de nacimiento ha de constar (art. 170 RRC 1958):

1. Lahora, fecha y lugar de nacimiento. En los partos multiples, de no conocerse
la hora exacta de cada uno, constara la prioridad entre ellos o que no ha podido
determinarse.

2. Si el nacido es varén o mujer y el nombre impuesto.

3. Los padres, cuando legalmente conste la filiacion.

4. El nimero que se asigne en el legajo al parte o comprobacion.

5

La hora de inscripcion”.

En la Ley 20/2011, de Registro Civil, la inscripcion, continta dando fe del hecho,
fecha, hora y lugar del nacimiento, identidad, sexo y, en su caso, filiacion del inscrito (art.
44.2 Ley 20/2011). Se indica, de manera expresa, que en la inscripcién de nacimiento se
consignan los datos de identidad del nacido: el nombre impuesto y los apellidos que le
correspondan segun su filiacion; y también el lugar, fecha y hora del nacimiento y el sexo

del nacido®.

La novedad aparente de la norma es que define los datos de identidad de la persona
como el nombre que se impone y los apellidos derivados de la filiacion y el sexo, en inicio,

no tiene esa cualificacion. Sin embargo, no existe realmente tal innovacion pues, como

52 A esta inscripcion se incorpora un cdédigo personal que se asignara a cada persona. Siempre que fuere
posible, han de constar en la inscripcion las siguientes circunstancias de los padres: nombre y apellidos,
Documento nacional de identidad o NUmero de identificacion de extranjero, lugar y fecha de nacimiento,
estado, domicilio y nacionalidad, asi como cualquier otro dato necesario y que se haya incluido en los
modelos oficialmente aprobados (art. 49 Ley 20/2011).
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dispone la propia norma (art.44.2 Ley 20/2011), la inscripcion de nacimiento da fe del sexo
de la persona, luego la identifica oficialmente, y no se preveé la posibilidad de indefinicion,
la diccion legal es clara en el sentido imperativo®?; sin perjuicio de que la rectificacion del
sexo, sea un dato de publicidad restringida (art, 83 Ley 20/2011)%*. Constatacion de que es

relevante para poder actuar en el trafico, para las relaciones juridicas.

No se permiten, en ningun caso, situaciones de ambigtiedad en el Registro Civil, de
manera que el intersexo permanece oculto®. Lo que llama poderosamente la atencion y
pone en evidencia una contradiccion, porque el mismo derecho que se reconoce a las
personas transexuales a que no conste el sexo fisico y a que no se obligue a llevar a cabo la
operacion quirdrgica de asignacion sexual asiste a las personas intersexuales para que no

conste el sexo en el momento del nacimiento.

La identificacion oficial de la persona, en el trafico juridico, en verdad en la vida
ordinaria, se lleva a cabo a través de la publicidad de los datos de los que dan fe los
Registros civiles publicos. Y es la ley la que, en cada ordenamiento, fija cuales son los que

tienen trascendencia.

Los datos relativos a la situacién y cualidades de las personas de los que da fe el
Registro Civil, junto a otras circunstancias, en nuestro sistema, se trasladan a los
instrumentos (documentos) oficiales (administrativos) que son los que se presentan

(manifiestan) en el tréfico juridico al efecto de identificacion, por los demas, de la persona.

En nuestro sistema esa identificacion se efectla a partir del Documento Nacional de
Identidad o del Pasaporte. Pues bien, en ambos documentos el sexo junto a otras
circunstancias, hechos y cualidades, como no podia ser de otra manera, aparece

invariablemente en los datos publicados, sin posibilidad de elusion.

%3 Literalmente, el articulo 49.1 Ley 20/2011 (Contenido de la inscripcion de nacimiento y atribucion de
apellidos) dice: “En la inscripcion de nacimiento constaran los datos de identidad del nacido consistentes
en el nombre que se le impone y los apellidos que le correspondan segun su filiacion. Constaran asimismo
el lugar, fecha y hora del nacimiento y el sexo del nacido”.

%4 Esta restriccion de la publicidad del sexo y, en concreto, de la rectificacion, también esta en la normativa
vigente: articulos 21 y 22 del Reglamento de Registro Civil de 1958.

55 Vid, ESPIN ALBA, op cit, Transexualidad y tutela civil, en particular pp. 14 a 16, 22,23, 104 a 110.
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En el Real Decreto 1553/2005, de 23 de diciembre®® (por el que se regula la
expedicion del documento nacional de identidad y sus certificados de firma electronica), se

lee en el articulo 11 (Contenido) que:

“1. El Documento Nacional de Identidad recogera graficamente los siguientes

datos de su titular:

En el anverso: Apellidos y nombre; fecha de nacimiento; sexo; nacionalidad,;
numero personal del documento nacional de identidad y caracter de verificacion

correspondiente al nimero de identificacion fiscal; fotografia; firma.

En el reverso: Lugar de nacimiento; provincia-nacion; nombre de los padres;

domicilio; lugar de domicilio; provincia; nacion; caracteres OCR-B de lectura mecanica”.

De su parte, en el articulo 10.2 del RD 896/2003, de 11 de julio, (por el que se regula
la expedicidn de pasaporte ordinario y se determinan sus caracteristicas), en lo que respecta

a los datos que han de constar se exige expresamente:

“d) Los apellidos, nombre, nacionalidad, fecha y lugar de nacimiento y sexo, asi
como las fechas de expedicién y caducidad del pasaporte. Contendra, igualmente, la firma
digitalizada del titular, a cuyo efecto, para prestarla, deberd acudir a las unidades

expedidoras®””

% Continlia este precepto: “Los datos de filiacion se reflejaran en los mismos términos en que consten en la
certificacion a la que se alude en el articulo 5.1.a) de este Real Decreto, excepto en el campo de caracteres
OCR-B de lectura mecanica, en que por aplicacion de acuerdos o convenios internacionales la transcripcion
literal de aquellos datos impida o dificulte la lectura mecénica y finalidad de aquellos caracteres.

2. Igualmente constaran los siguientes datos referentes al propio Documento y a la tarjeta soporte: Fecha de
caducidad; Numero de soporte.

3. Los textos fijos se expresaran en castellano y los expedidos en territorio de aquellas Comunidades
Auténomas que tengan otra lengua oficial, seran también expresados en ésta.

4. El chip incorporado a la tarjeta soporte contendra: Datos de filiacion del titular; Imagen digitalizada de la
fotografia; Imagen digitalizada de la firma manuscrita; Plantilla de la impresion dactilar del dedo indice de la
mano derecha o, en su caso, del que corresponda segln lo indicado en el articulo 5.3 de este Real Decreto;
certificados reconocidos de autenticacién y de firma, y certificado electrénico de la autoridad emisora, que
contendran sus respectivos periodos de validez; claves privadas necesarias para la activacion de los
certificados mencionados anteriormente”.

5" En el apartado 5 del mismo articulo (redactado conforme al RD 411/2014, de 6 de junio), se indica: “. El
pasaporte llevara incorporado un chip electronico que contendra la siguiente informacion referida a su titular:
datos de filiacién, imagen digitalizada de la fotografia, impresiones dactilares de los dedos indices de ambas
manos, 0 los que en su defecto correspondan conforme al siguiente orden de prelacion: medio, anular o
pulgar”.
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Como se acaba de comprobar, hoy en dia si el sexo no es estado civil ni determina
la capacidad de obrar de la persona ni tampoco la capacidad para contraer matrimonio (en
aquellos ordenamientos en los que se admite el matrimonio homosexual) deberia eliminarse
de los datos de identificacion pues carece de relevancia juridica. En el trafico juridico, al
efecto de identificacion de la persona es, en la generalidad de los casos, un dato

intrascendente que deberia, en consecuencia desaparecer.

La supresion de la mencion del sexo como dato de identificacion de la persona
permitiria que las situaciones que ahora se silencian o amagan se incluyeran, lo que
comportaria la integracion en la normalidad de la intersexualidad, con la consiguiente
eliminacion de la actual discriminacion que existe. Asimismo, de alguna forma, facilitaria
la regulacion de la transexualidad en la medida en que ya no seria necesario promover la

rectificacion registral del sexo.

3.3. El nombre

Lo que se acaba de expresar en relacion con la desaparicion del sexo de las
menciones de identidad, efectivamente introduciria una importante simplificacion para las
situaciones de la transexualidad, en particular en aquellos casos en los que, por la razén que
fuere, la persona no pueda 0 no quiera someterse a una intervencion quirdrgica de acomodo
fisico al sexo sentido. Con todo, esto no elimina por completo que, juridicamente, sea
necesario prever un medio 0 mecanismo agil y sencillo que permita modificar o variar uno

de los datos oficiales: el nombre propio registrado de la persona.

En efecto, porque es una constatacion empirica que otro de los denominados
elementos de identificacion, que a la vez lo es de identidad, comdn en la mayoria de los
ordenamientos juridicos occidentales, es el nombre de la persona y en particular, de la

composicion juridica del mismo (nombre y apellidos), el nombre propio.

Al nombre se refiere la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio, de 20 de noviembre de 1989, en el articulo 8, cuando habla de la identidad del nifio,
y expresamente en el art. 7.1 en el que establece que el nifio seré inscrito desde el momento
del nacimiento y que desde entonces tiene derecho a un nombre. El nombre, pues, a la vez
que identifica a la persona, se configura como un derecho, poder juridico, que pertenece a

la esfera personal de todo humane.
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En nuestro sistema, la Ley 20/2011 (art. 50.1), a diferencia de la vigente norma
registral de 1957 (que no lo hace) proclama abiertamente que “toda persona tiene derecho
a un nombre desde el nacimiento”, y lo eleva directamente a la categoria de derecho, pese
a que, en rigor no existe un precepto fundamental (constitucional) en el que se exprese,
aungue si se pueda entender que la Constitucion de 1978 no es ajena a ello. En verdad, el
denominado derecho al nombre esta embebido en “la dignidad de la persona” y es uno de

“sus derechos inviolables” que conforman el fundamento del orden juridico (art. 10.2 CE).

En este sentido ALVAREZ GONZALEZ/GARCIA RUBIO®® indican que la
referencia y admision de este derecho “(...) seria el derecho al nombre recogido en el
articulo 24.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre
de 1966 (“Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener
un nombre”) o en la citada Convencion sobre los Derechos del Nifio, y consistiria en el
derecho que corresponde a todo ser humano a que le sea impuesto un nombre o a ser
identificado con un nombre desde el mismo momento del nacimiento y, por supuesto,
durante toda su vida®. Es el derecho a tener un nombre desde que se es persona y a

mantener un nombre hasta que se deja de serlo con la muerte”.

Ciertamente lo que si se reconoce y asi se presenta, tanto en el texto de la Ley de
Registro Civil de 1957 como en la nueva Ley 20/2011, es la calificacion juridica del nombre

como elemento de identificacion.

Dispone el articulo 53 de la LRC 1957 que “Las personas son designadas por su
nombre y apellidos, correspondientes a ambos progenitores, que la Ley ampara frente a
todos”. Previamente en su Exposicion de Motivos®® se puede leer la intencion que tenia el
legislador de configurar el nombre como identificador: “Las novedades (habla respecto de
la normativa anterior de 1870) en cuanto al nombre propio estan encaminadas a lograr que

realmente sea un signo distintivo, procurando a la vez la concordancia entre el nombre civil

5 Santiago ALVAREZ GONZALEZ/M* Paz GARCIA RUBIO, “Capitulo 9: El nombre de las personas
fisicas” en Tratado de Derecho de la persona fisica (Dir, M? del Carmen GETE-ALONSO y CALERA,
Coord. Judith SOLE RESINA) Civitas, Thomson Reuters, Madrid 2013, Tomo I, pp. 473

5 Manuel ALBALADEJO GARCIA, en 1960 (Instituciones de Derecho civil, Tomo | Parte general y
derecho de obligaciones, Libreria Bosch, Barcelona 1960, pp, 271) después de decir que “Es el nombre
medio fundamental de identificacion de la persona en la vida social (...)” agregaba que “Toda persona debe
tener un nombre, y a cada uno corresponde con exclusividad tanto el derecho como la obligacién de llevar
el suyo y s6lo el suyo”.

60 Apartado VI.
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y el que se imponga en el bautismo”.

La nueva norma (Ley 20/2011) se pronuncia de manera més directa, en consonancia
con el reconocimiento del derecho al nombre, y establece contundentemente que “Las
personas son identificadas por su nombre y apellidos” (art. 50.2). No se limita a indicar,
como lo hacia la norma de 1957, que el nombre es un modo de designar sino que lo es de
identificar.

Es el poder juridico del nombre como elemento que forma parte de la identidad
propia y de la que perciben los demés y como instrumento que se emplea para reconocer a
las personas en la sociedad. Debe tenerse en cuenta que “El nombre que llevamos, la
designacion que nos confiere singularidad, depende del otro — sefiala con referencia al
nombre propio, BUTLER®! —. Aunque otros compartan nuestro nombre, el nombre en tanto
gue convencion posee una generalidad y una historicidad que no es de caracter singular y

a pesar de ello parece tener el poder de conferir singularidad”

No es este el lugar apropiado para examinar el régimen juridico del nombre, para lo
gue me remito a las obras que tratan de ello con mas profundidad, pero si lo incluyo en esta
ponencia en la que se trata de la identidad e identificacion es por la interrelacion que existe
entre el nombre y la identidad sexual y de género de la persona, ademas porque afecta a los
criterios y limites que acttan para la imposicién del mismo que mucho han tenido que ver

con el sexo.

El nombre, culturalmente y por costumbre esta ligado al sexo de la persona, pues se
atribuye o impone uno en concreto en funcién del sexo fisico comprobado en el momento
del nacimiento, e incluso puede fijarse ya en la fase prenatal a partir de que se tiene
conocimiento del sexo del concebido®?. También, se ha de decir que, por costumbre social,
generalmente ligada a las creencias religiosas y a los valores morales e ideoldgicos que
rigen en el grupo social, la mayor parte de los nombres que se utilizan para individualizar
a la persona, con independencia de género gramatical, se califican, en nuestra cultura, como

propios del sexo masculino o del sexo femenino, respondiendo al dimorfismo sexual

61 Judith BUTLER, Lenguaje, poder e identidad, (Traduccion de Javier SAEZ y Beatriz PRECIADO) Ed
Sintesis, 1997, pp. 55

62 Cuando las ecografias son claras.
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conocido, aunque para algunos se admitan formas mixtas e incluso, sin distorsion, otros se
califiguen como neutros, es decir, se permita que correspondan a uno u otro sexo

indistintamente.

En la legislacion, también, por tradicion heredada singularmente de la Iglesia
catolica, a partir de que se regula por la norma civil el nombre, lo que coincide con la
creacion de los Registros civiles, la asignacion del nombre propio a la persona continua
vinculada a su sexo fisico, lo que se mantiene aln en la normativa vigente. De manera que
el vocablo en el que consiste el nombre y por el que se llama a la persona da noticia, en la
mayor parte de las ocasiones, del sexo de éstay, por ende, a través del mismo se manifiestan
dos elementos de identidad: el nombre y el sexo. Basta con saber el nombre para conocer
el sexo (oficial) de la persona. De ahi el empefio de las personas transexuales en gque se
reconozca, ademas del cambio de sexo, la rectificacion oficial del nombre, pues el que se
asignd en el momento del nacimiento no se corresponde a la identidad (sexual — de género)
de la persona y por esa asociacion que existe entre estos dos datos procede que se
modifique, para dar visibilidad al género. Breves pero significativas son las palabras que la
Exposicion de Motivos que la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion
registral de la mencidn relativa al sexo de las personas dedica a esta cuestion: “Contempla
/la ley/ también el cambio del nombre propio para que no resulte discordante con el sexo
reclamado”. Es mas, aquélla modifico la Ley de Registro Civil, ademas de en lo que hacia
referencia a la rectificacion del sexo de la persona, en los articulos relativos al nombre de
la persona de manera mas extensa (Disposicion final 2%), si bien no se aprovechd la

oportunidad para llevar a cabo un planteamiento, en verdad replanteamiento general.

El precepto, punto de partida, en el que se regula el nombre de la persona es el
articulo 54 de la LRC 1957. Llaman la atencién las diversas modificaciones que se han
introducido en el mismo desde su version originaria a la actualidad, en particular en lo que

se refiere a la vinculacion del nombre y el sexo.
La version originaria, de 1957, del texto del precepto mandaba:

“En la inscripcidn se expresara el nombre que se dé al nacido, que debe ser, en su
caso, el que se imponga en el bautismo. Tratandose de espafioles, los nombres deberan

consignarse en castellano”, a lo que agregaba el apartado siguiente que “Quedan prohibidos
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los nombres extravagantes, impropios de personas®, irreverentes o subversivos, asi como
la conversion en nombre de los apellidos o pseudénimos. También se prohibe la imposicion
al nacido del nombre de un hermano, a no ser que hubiere fallecido, o cualquier otro que

haga confusa la identificacion”.

Ninguna referencia directa al sexo, aunque probablemente podria interpretarse que
una confusion podia derivar de la asignacion de un nombre que no se correspondiera al
sexo de la persona conforme a los valores y percepciones imperantes en la sociedad del
momento. No obstante, en esta época, seguramente el problema a duras penas se presentaba
si se atiende a que debia ser un nombre que ya habia pasado por el control de la Iglesia
catdlica (el del bautismo), lo que reducia mucho los casos en conflicto que so6lo se

presentaban en relacidn con quien no estuviere bautizado.

La primera modificacion que se hizo de este articulo 54 LRC es la de la Ley
17/1977, de 4 de enero, pero no afecto al parrafo segundo, que permanecié intocado y si al
apartado primero; su objetivo fue el dar entrada al plurilinguismo y laicizar la norma de la
que desaparecio el nombre bautismal (en nombre de pila) y se consagré el nombre propio:
“En la inscripcion se expresara el nombre que se dé al nacido. Tratdndose de espafioles, los
nombres deberan consignarse en alguna de las lenguas espafiolas”.

La referencia al sexo como dato de identificacion vinculado al nombre se introdujo
a raiz de la Ley 20/1994, de 6 de julio (de reforma del articulo 54 de la Ley del Registro
Civil). Este precepto se redacté asi:

“En la inscripcion se expresara el nombre que se da al nacido, si bien no podra
consignarse mas de un nombre compuesto ni méas de dos simples.

Quedan prohibidos los nombres que objetivamente perjudiquen a la persona, asi
como los diminutivos o variantes familiares y coloquiales que no hayan alcanzado
sustantividad, los que hagan confusa la identificacion y los que induzcan en su conjunto a
error en cuanto al sexo.

No puede imponerse al nacido el mismo nombre que ostente uno de sus hermanos,

a no ser que hubiera fallecido, asi como tampoco su traduccién usual a otra lengua”®,

63 E| énfasis es mio.

64 E| énfasis es mio
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Preocupacion de la ley era, en dicha fecha, la del idioma de los nombres, tanto por
lo que se referia a las lenguas nacionales como a los nombres en lengua extranjera. Por ello,
pese a la novedad que suponia la mencion expresa a los posibles nombres que indujeren a
un error acerca del sexo de la persona, no se ofrecia la mas minima explicacion acerca de
este extremo en la Exposicion de Motivos de la Ley®, aunque la intencién era clara y en
nada desdecia la valoracion de la sociedad acerca de esta cuestion. Debe recordarse que la
laicizacion del nombre deja la puerta abierta a un buen nimero de palabras y de términos
que son los que, presumiblemente, pueden inducir al error en cuanto al sexo de la persona;
un error que se quiere, de entrada, evitar®®.

La norma, una vez mas, se varia por el articulo 2 de la Ley 40/1999, de 5 de
noviembre (sobre nombre y apellidos y orden de los mismos). Sin embargo, esta reforma
no tuvo repercusion en el contenido que nos preocupa, pues se mantuvo la misma redaccion
del articulo 54 LRC con el afiadido de un nuevo parrafo referido al idioma de los nombres:
“A peticion del interesado o de su representante legal, el encargado del Registro sustituira
el nombre propio de aquél por su equivalente onomastico en cualquiera de las lenguas
espafolas.”

Finalmente, la Gltima modificacion del precepto es la que tuvo lugar por Ley 3/2007,
de 15 de marzo (reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de

8 Por su brevedad, copio esta Exposicion de Motivos. Se lee en ella: “El derecho de los padres a elegir para
sus hijos los nombres propios que estimen méas convenientes se halla sujeto a limitaciones que se
corresponden mal con el principio de libertad que debe presidir esta materia y que demanda la sociedad
espafiola actual. Es, en particular, inconveniente la regla que impone que los nombres propios deben
consignarse en alguna de las lenguas espafiolas, la cual lleva consigo que hayan de rechazarse conocidos
nombres extranjeros, frecuentes en el entorno cultural europeo, por tener traduccion usual a los idiomas de
Espafia, y que, por el contrario, se admitan antroponimos exéticos sin equivalente a estos idiomas. Las
consecuencias desfavorables se acenttian en el caso de espafioles nacidos fuera de Espafia o cuando uno de
los progenitores tiene una nacionalidad extranjera.

La presente Ley no contempla el problema, comin a los apellidos, de la transliteracion en caracteres
latinos de los nombres propios escritos en alfabetos distintos, porque ésta es una cuestion que queda englobada
en la mas general de la traduccién de documentos extranjeros. Su propoésito fundamental es el de admitir para
los espafioles los nombres propios extranjeros. A la vez, los escasos limites que se formulan tienden a
proteger a los hijos frente a una eleccion irreflexiva o arbitraria de sus padres, que pueda perjudicar al nacido
por el caracter peyorativo o impropio del vocablo escogido o por no individualizar suficientemente a la
persona.

La reforma del articulo 54 de la Ley del Registro Civil se completa con una norma de caracter
transitorio que ofrece una via sencilla para que los espafioles, inscritos en un Registro Civil extranjero con
otro nombre propio, puedan lograr la inscripcion de éste en el Registro Civil espafiol. Claro esta que, para
otras hipotesis o transcurrido el plazo previsto en esa norma, quedara a salvo la posibilidad de obtener la
modificacion del nombre propio por el camino de un expediente registral conforme a las disposiciones
generales en vigor”.

% En este punto remito a la abundante doctrina emanada de la Direccion General de Registros y Notariado a
proposito de la admisién o denegacién de determinados nombres.
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las personas — la de la transexualidad) en la que se varid la redaccion de su apartado 2. Es
la norma vigente, en la que se indica:

“Quedan prohibidos los nombres que objetivamente perjudiquen a la persona, los
que hagan confusa la identificacion y los que induzcan a error en cuanto al sexo”.

Si se observa con detenimiento, en verdad fueron pocas las innovaciones de la nueva
redaccion, por lo que se refiere a la identificacion del sexo, no existe ninguna variacion de
criterio y solo se depura la expresion “en su conjunto”. Supra se ha dejado nota de la breve

explicacion que se hace en la Ley.

En la Ley 20/2011 explicitamente el nombre junto a los apellidos, asi lo indica en
su Exposicion de Motivos®’, “se configuran como un elemento de identidad del nacido
derivado del derecho de la personalidad y como tal se incorpora a la inscripcién de

nacimiento”.

En el articulo 49.1 LRC se fija de manera taxativa que “En la inscripcion de
nacimiento constaran los datos de identidad del nacido consistentes en el nombre que se
le impone y los apellidos que le correspondan segun su filiacion...”. El nombre y apellidos
son datos de identificacidn, no asi el sexo al que no se califica directamente como elemento
de identidad. Sin embargo, esto no es cierto ya que el hecho de que el Registro de fe de del
sexo junto a los datos de identidad (nombre y apellidos)®® parece que no exime de su

constancia.

El derecho al nombre lo proclama el articulo 50: “Toda persona tiene derecho a un
nombre desde su nacimiento (apartado 1)”. Lo que, por la funcidon de identidad atribuida

supone que: “Las personas son identificadas por su nombre y apellidos (apartado 2.)” ®°.

Es en el articulo siguiente (art. 51), titulado graficamente “Principio de libre
eleccion del nombre propio”, en el que establecen los criterios y los limites a tener en cuenta

a la hora de su asignacion. De éstos ha desaparecido la prohibicién de que el nombre que

67 Apartado V

88 El articulo 44.2 LRC 20/2011 sefiala expresamente: “La inscripcion hace fe del hecho, fecha, hora y lugar
del nacimiento, identidad, sexo y, en su caso, filiacion del inscrito”.

8 Contintia el precepto: “3. El Encargado impondra un nombre y unos apellidos de uso corriente al nacido
cuya filiacién sea desconocida. Igualmente impondra, tras haberles apercibido y transcurrido un plazo de
tres dias, un nombre de uso corriente cuando los obligados a su fijacion no lo sefialaren.

4. A peticién del interesado o de su representante legal, el encargado del Registro sustituird el nombre
propio de aquél por su equivalente en cualquiera de las lenguas espafiolas”.
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se imponga en el nacimiento lleve a confusion respecto del sexo de la persona. En efecto,

dispone la norma:

“El nombre propio sera elegido libremente y solo quedara sujeto a las siguientes

limitaciones, que se interpretaran restrictivamente:
1° No podréan consignarse mas de dos nombres simples 0 uno compuesto.

2° No podran imponerse hombres que sean contrarios a la dignidad de la persona

ni los que hagan confusa la identificacion.

3° No podréa imponerse al nacido nombre que ostente uno de sus hermanos con

idénticos apellidos, a no ser que hubiera fallecido”.

Como se aprecia a primera vista, se ha mantenido el sentido de los limites pero se
han redactado de manera genérica y conforme a la realidad juridica, lo que permite un
mayor margen de valoracion. Aunque no debe perderse de vista que la propia norma

proclama que éstos son de interpretacion restrictiva.

Que se haya eliminado la mencidn a los nombres que provoquen confusion acerca
del sexo de la persona ¢los deja fuera, para siempre? A primera vista en una interpretacion
precipitada, si se tiene en cuenta el caracter restrictivo que el propio precepto declara, asi
deberia ser, es decir, expresado en forma positiva, parece posible imponer nombres que no
se correspondan al sexo o que, como decia la norma clasica “induzcan a error en cuanto al

sexo de la persona”.

Sin embargo, es evidente que este significado no es correcto, precisamente por el
caracter de alguno de los nombres y la funcion de identidad que se atribuye a aquél. La
supresion de la referencia al sexo, mantenido el limite de los vocablos de los que se pueda
derivar confusion acerca de la identidad de la persona, comporta que se han de excluir
aquellos nombres que, como explican ALVAREZ GONZALEZ/GARCIA RUBIO™, «(...)
designan el sexo opuesto; no asi los nombres que valen para ambos sexos (“Cajel”
Resolucion nim. 2/2001 de 11 octubre RJ 2002\393; “Azul” Resolucion de 23 noviembre
1993 RJ 1993\10027; “Camino” Resolucion de 24 enero 1991 RJ 1991\1647) incluso

0 ALVAREZ GONZALEZ/GARCIA RUBIO, op cit, “Capitulo 9: El nombre de las personas fisicas” en
Tratado de Derecho de la persona fisica (Tomo |, pp. 488
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aunque dicha ambivalencia provenga de su uso comun en otras lenguas. Podria ser el caso

de “Andrea” vinculado al sexo femenino en Espafia y al masculino en Italia (...)"*”.

Es decir, que no cabe mantener la misma interpretacion, para la nueva ley, que se
hacia para la norma del articulo 54 LRC 1957, sin ninguna duda. Sin embargo, esta
constatacién no varia, cuando menos con referencia a algunos nombres, la interrelacion
social, cultural y por ende juridica, que existe entre el nombre y el sexo. De donde la
necesidad de que la modificacion del nombre asignado, ademas de prevista, deba ser

sencilla y facil en los casos en que sea necesario para proteger adecuadamente a la persona.

En las decisiones de la Direccion General de Registros y Notariado sobre la
calificacion de determinados nombres emitidas después de que se explicitara el limite de la
confusion del sexo, se hace especial hincapié en el caracter masculino o femenino e incluso,
a veces, en el diriamos, neutro de éstos. Se observa que el criterio utilizado no es legal,
porque no podia ser de otra manera, sino fuertemente cultural, aunque, eso si, se abre la
mano a otras culturas no estrictamente de nuestro entorno (de pueblos indigenas,
asiaticos...). El resultado de la ordenacion de estas resoluciones es el siguiente (de las que

se excluyen las mencionadas supra):

a) Se califican como nombres femeninos, por lo tanto que s6lo se pueden imponer a
mujeres, a menos que se acredite el cambio de sexo: Isi “nombre de fantasia para mujer que
no designa el sexo opuesto” (Resolucion de 16 de mayo de 2001, 4*) — Mayla, “nombre de
fantasia” (Resolucion de 4 de setiembre de 2001, 2*) — Nell, se considera que no designa
el sexo masculino (Resolucion de 16 de setiembre de 2002, 5%) — Luna, que entiende que
solo cabe para la mujer no para el hombre (Resolucion de 7 de julio de 2003) — Mita
(Resolucion de 1 de abril de 2003, 2%) — Rosario “que no es admisible para varon por inducir

a confusion en cuanto al sexo, al ser nombre femenino” (Resolucién de 3 de noviembre de

"I RDGRN de 21 de junio de 2013, 802 Fundamento IV: “Se discute en estas actuaciones si es admisible
“Andrea” como nombre de varén. Partiendo del principio general de que todas las prohibiciones han de ser
objeto de interpretacion restrictiva, solo cabe rechazar un nombre cuando claramente aparezca que incurre en
alguna de las genéricamente contenidas en el articulo 54 de la Ley del Registro Civil que, en la préactica, han
de fijarse teniendo en cuenta la realidad politica, cultural y social de cada momento. La resolucion de este
Centro Directivo de 23-2* de julio de 2004 expresa, precisamente respecto a “Andrea”, que ya no puede seguir
estimandose que sea nombre que se asocie indefectiblemente a mujer, dado su extendido uso para designar
varon en paises de nuestro entorno europeo, sefialadamente en Italia. A mayor abundamiento, el promotor,
hijo de italiano, ostenta un primer apellido genuinamente italiano que, combinado con el nombre, coadyuva
a una correcta identificacion y refuerza el argumento de que “Andrea” no es nombre que en su conjunto
induzca a error en cuanto al sexo y, por tanto, ha de considerarse no afectado por las limitaciones que establece

el articulo 54 LRC”.
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2003,1%) — Amanda, que no es posible para el vardn al “ser nombre femenino” (Resolucion
de 6 de marzo de 2003, 27).

b) Son nombres que sélo se pueden imponer a los varones, también salvo que se
produzca una modificacion del sexo: Naira que proviene de los aborigenes guanches de la
isla de Tenerife (Resolucion de 8 de setiembre de 2001, 1%) — Alex que “no es admisible
para mujer, ni en expediente de cambio” porque es un nombre masculino (Resolucion de
21 de setiembre de 2002, 1%) — Niko porque es hipocoristico que induce a error en cuanto al
sexo cuando se aplica a una mujer (Resolucion de 12 de febrero de 2003, 4%) — Manu que
es un nombre hindu (Resolucion de 18 de setiembre de 2004) — Francis para varon
extranjero (Resolucion de 12 de febrero de 2003, 4%).

c) Finalmente, el grupo en el que se incluyen los nombres neutros en cuanto al sexo
de la persona, que se pueden imponer a todas las personas sin distincion: Trinidad, “que se
usa indistintamente para hombre y mujer en ciertas regiones espafiolas y que no induce a
error en cuanto al sexo” (Resolucion de 24 de marzo de 2001, 4%) — Consuelo, como vocablo
ambiguo, es admisible para varén (Resolucion de 5 de julio de 2003, 22)’2 — Andrea que no
puede cefiirse a la mujer ya que existe un uso extendido para designar varon en el entorno
europeo (Resoluciones de 23 de julio de 2004, 22 y 21 de junio de 2013, 80%) — Mar, al que
se califica como sustantivo ambiguo, por lo que puede aplicarse a los hombres (Resolucién
de 31 de enero de 2005).

Son evidentes las influencias, los valores sociales y culturales que pesan a la hora

de calificar si un nombre induce a confusion en cuanto al sexo. De otra parte, aunque

72 Se lee en el Fundamento de Derecho V de esta Resolucion: “La cuestion apuntada merece una respuesta
afirmativa. En efecto, como ha sefialado reiteradamente este Centro Directivo en casos similares, y asi lo
afirma la Juez Encargada en su informe, las prohibiciones en materia de imposicion del nhombre propio han
de ser interpretadas siempre restrictivamente de acuerdo con su naturaleza y, por ello, la prohibicion de
imponer nombres que induzcan a error en cuanto al sexo ha de cefiirse a aquellos vocablos que designen
inequivocamente sexo opuesto al del nacido, como si se pretendiera imponer a una mujer el nombre ‘Juan’
0 a un varon el nombre ‘Juana’, pero no ha de extenderse a proscribir nombres que en el uso social de
determinadas regiones espafiolas se utilizan indistintamente para hombre o mujer como sucede con el
vocablo ‘Consuelo’. El cambio pretendido no irroga perjuicio a terceros y hay para él una justa causa, ya que
el nombre propuesto es completamente diferente del que venia utilizando, de modo que se cumplen los
requisitos especificos exigidos para la modificacion (cfr. art. 206, I1I, R.R.C.)”.
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pudiera pensarse que los nombres asociados a la geografia o a la naturaleza, en inicio,
deberian considerarse que son neutros, como puede comprobarse, al menos en nuestro
sistema, no es asi siempre; constatacion en la que mucho tiene que ver la cultura, las
leyendas y los tables por los que todavia nos movemos en nuestras relaciones y en la
sociedad. Lo que se ha de superar si queremos que todas las personas ocupen un lugar
efectivo en ella, meta por la que procura el derecho privado y que debe impulsarse.

4. Lareformaalemanay la ley australiana, la ley de Uruguay vy la ley argentina
Las cuestiones que nos han entretenido hasta el momento, como se ha podido
comprobar, llevan a plantearse la manera en que se reflejan en las normas positivas los
datos de identidad de la persona y no sélo eso sino que suscitan dudas acerca de la
oportunidad de que alguno continde con valor de identificacion a efectos oficiales.

En nuestro ordenamiento juridico, en efecto, ya han se han producido importantes
avances, como la normativa relativa a la transexualidad, o, aunque no pueda equipararse,
la admision del matrimonio entre personas del mismo sexo; pero quedan aun pendientes
muchas otras en las que no se ha pensado y que incluso, estan en el olvido cuando no
amagadas. De otra parte, no debemos llevarnos a engafio: las adecuaciones o reformas
normativas hechas a duras penas cubren todas las cuestiones y problemas suscitados Yy,
ademas, el dato técnico de que se haya hecho en leyes especiales, separadas de la civiles y
de los Cédigos civiles, muchas de ellas del ambito sanitario, poco adecua las necesidades
de larealidad y el respeto a la persona. Se observa un cierto desconcierto del legislador que,
a la hora de dar a la luz las nuevas normas, actla parcheando, construyendo algo que cada
vez mas se asemeja a un gran puzzle en el que no siempre encajan bien todas las piezas.
Probablemente porgue lo que conviene es una remodelacion completa, en profundidad, de
las normas que afectan a la persona desde la perspectiva del derecho privado, labor por la
que, segun parece, aln no se esta.

De ahi la que sea util, siquiera como mera informacion, ya que no es posible un
analisis exhaustivo, dar noticia de alguna de las mas recientes modificaciones que, respecto
de la identidad e identificacion de las personas, han tenido lugar en algunos paises, en
fechas bastante cercanas. Me refiero, en concreto, a dos muy significativas por lo que hace
a la identidad de la persona, una concreta: la reforma alemana y otra de mayor alcance: la
que se produjo en Australia. Acabaré con las definiciones que se contienen la Ley argentina

y en la Ley de Uruguay que regulan la transexualidad e inciden en el tema.
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Deliberadamente, he dejado de lado las regulaciones mas recientes sobre el matrimonio
homosexual (como la Marrriage Same Sex Couples Act, 2013, de Inglaterra y Gales; o la
Loi 2013-404 de 17 de mayo 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme
sexe de Francia) porque entiendo que no afectan a la materia tratada.

En mayo de 2013, el Parlamento alemén aprobd la modificacion de la
Personenstandsgesetz (Ley del Estatuto Personal), en la que, entre otras cosas, inserté una
novedad importante relativa a la identificacion oficial (juridica) de la persona en lo referente
al dato de la constancia registral del sexo. Un sexo que, recordemos, se entendia, y continla
entendiendo, en sentido fisico o bioldgico.

La innovacion adoptada en mayo, en vigor desde 1 de noviembre de 2013, supuso
agregar un nuevo apartado (el 3) al paragrafo 22 del Personenstandsgesetz del tenor
siguiente: “Kann das Kind weder dem weiblichen noch dem mannlichen Geschlecht
zugeordnet werden, so ist der Personenstandsfall ohne eine solche Angabe in das
Geburtenregister einzutragen.«

Traducido: “En el caso concreto en que no se pueda determinar el sexo femenino o

masculino del nacido se puede inscribir en el Registro sin indicar el sexo”.

La prevision legal, sin duda alguna, es un avance importante en el derecho de la
persona, sobre todo por lo que afecta a determinadas situaciones a las que reconoce y
visibiliza: las de las personas intergenero. Pero es s6lo un primer paso que requiere de un

desarrollo mas amplio.

En efecto, la interpretacion del precepto no lleva a que legalmente se reconozca un
nuevo sexo. A contrario, sin renunciar, al menos en apariencia, a las categorias de sexo
binarias, a la distincién terminante entre lo masculino y lo femenino, se limita a permitir
que, en los supuestos de indefinicion sexual, oficialmente no conste la determinacion del
sexo de la persona nacida. De manera que la ausencia del dato si procura, al menos durante
un tiempo, porque sea la persona directamente afectada la que tome la decision acerca de
su identidad sexual, pero no implica el reconocimiento de todos los derechos, rectius el

trato no discriminatorio ya que la indefinicién persiste, también, legalmente.

Una reforma plausible pero en la que s6lo de manera indirecta se aborda el
problema.

Paralelamente a la tramitacion de la norma alemana, en Australia se llevaba a cabo,
en las mismas fechas, una importante y extensa reforma de la Sex Discrimination Act 1984.

En ella se considera y reconoce, por primera vez en el ambito juridico, la situacién
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intersexual, tanto en lo afecta a sus derechos, la procura por prevenir la discriminacion,
como en lo referente a la identidad y en general, se abordan todos los supuestos y
situaciones relativos a la identidad, la orientacion sexual de las personas y demas relaciones
que afectan a ésta. La modificacion dio lugar a la Sex Discrimination Amendment (Sexual
Orientation, Gender Identity and Intersex Status) Act 2013 (N° 98/2013) que entro en vigor
el 1 de agosto de 2013, escasos meses antes que la norma alemana.

Muchas Yy relevantes son las novedades que incorpora esta ley. La primera se
visibiliza en el titulo de la norma en el que se habla directamente de orientacion sexual,
identidad de género y estatus intersex. Por primera vez se hace la relacion del contenido al
que afecta la Ley sobre la discriminacion sexual. Puede parecer innecesario, sin embargo,

en la situacion actual, sin duda no sobra.

Las cuestiones que regula y en las que introduce novedades en la norma existente,
ordenadas, afectan a:

a) La delimitacion del estado civil. Aungue no desaparece el término expreso del
status ni tampoco la concepcion que se tiene sobre el mismo (segin corresponde a su
derecho), si que se amplia su concepto. En efecto, lo que se hace en el momento en que se
enumeran las situaciones / condiciones de la persona, entre las cuales se incorporan,
expresamente, los estados intersexuales, también la homosexualidad (orientacion sexual),
el género y ademas del matrimonio se agregan las relaciones de parejas de hecho (uniones
no matrimoniales).

Asi la reforma implica que en todos los preceptos afectados se ha de afiadir esta
frase: “sexual orientation, gender identity, intersex status, marital or relationship status”
("la orientacion sexual, identidad de género, estado intersexual, matrimonio o relacion de
hecho") (10. Subseccion 4(1).

b) Por coherencia, se suprimen las definiciones legales de hombre y mujer, que se
contenian en la ley que no se sustituyen por ninguna; las definiciones legales respondian al
criterio biologico del sexo (8 Subseccion 4 (1) definicion de hombre — 14 Subseccion 4(1)
(definicion de mujer)”. De esta manera se supera, al menos legalmente, tanto el dimorfismo

sexual como la vinculacion entre el sexo legal y el sexo biologico.

73 Las definiciones de la Sex Discrimination Act 1984 eran estas (Part I, Preliminary. 4 Interpretation):
“man means a member of the male sex irrespective of age”.
“woman means a member of the female sex irrespective of age”.
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Con todo, subyace también en la norma, aunque no de manera expresa, la nocion de
sexo que no define pero si se entiende referida, exclusivamente, a la nocion fisica o
bioldgica. Asi se sigue de la Australian Government Guidelines on the Recognition of sex
and gender’, que el gobierno australiano publicé en la misma fecha de entrada en vigor de
la ley (julio de 2013), en la que si se define. “For the purposes of these Guidelines, sex
refers to the chromosomal, gonadal and anatomical characteristics associated with

biological sex”.

c) Para dar cabida y proteccion a la homosexualidad, superando la situacion anterior,

se regula, expresamente, la orientacién sexual de la persona.

De una parte se define, y conforma de forma amplia. La orientacion sexual, en la
descripcion legal abarca todas las posibles inclinaciones y conductas: la que existe entre las
personas de sexo diferente (la heterosexualidad), la que se tiene respecto de las personas
del mismo sexo (la homosexualidad), y la que se profesa hacia personas del mismo sexo y
de distinto sexo a la vez (la bisexualidad): (12 Subseccién 4 (1)".

De otra, se enumeran los actos que se consideran discriminacion por razon de

orientacion sexual’®.

4 AUSTRALIAN GOVERNMENT, Australian Government Guidelines on the Recognition of sex and
gender, July 2013, pp. 4

512 Subsection 4(1).Insert:
sexual orientation means a person’s sexual orientation towards:
(a) persons of the same sex; or
(b) persons of a different sex; or
(c) persons of the same sex and persons of a different sex.

6 5A Discrimination on the ground of sexual orientation
(1) For the purposes of this Act, a person (the discriminator) discriminates against another person
(the aggrieved person) on the ground of the aggrieved person’s sexual orientation if, by reason
of:
(a) the aggrieved person’s sexual orientation; or
(b) acharacteristic that appertains generally to persons who have the same sexual orientation
as the aggrieved person; or
(c) acharacteristic that is generally imputed to persons who have the same sexual orientation
as the aggrieved person;
the discriminator treats the aggrieved person less favourably than, in circumstances that are the
same or are not materially different, the discriminator treats or would treat a person who has a
different sexual orientation.
(2) For the purposes of this Act, a person (the discriminator) discriminates against another person
(the aggrieved person) on the ground of the aggrieved person’s sexual orientation if the
discriminator imposes, or proposes to impose, a condition, requirement or practice that has, or
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d)- Se regula la discriminacion por razon de identidad de género’’ y se ofrece una

definicion legal de lo que se entiende como identidad sexual.

Asi que abarca la situacion de transexualidad, que se desliga tanto del hecho de que
haya tenido lugar una intervencion quirargica (para adecuar estéticamente el cuerpo al sexo
querido), como de que se haya designado el sexo en el momento del nacimiento y se deba

modificar, 0 no, mas tarde.

El nuevo texto agregado (6 Subsection 4(1) en el que se define la identidad sexual
es el siguiente:

“Gender identity means the gender-related identity, appearance or mannerisms or
other gender-related characteristics of a person (whether by way of medical intervention
or not), with or without regard to the person’s designated sex at birth”.

La definicion, si se observa, esta en la linea en que los estudios sobre esta materia
marcan, aunque la alusion explicita a la intervencion médica delata su origen (es decir, que
se hace con ocasion de la transexualidad).

Parafraseando la nocion ofrecida se puede decir que ésta se entiende como todo

aquello relativo al género (concepto que se da por sobreentendido)’® que comprende la

is likely to have, the effect of disadvantaging persons who have the same sexual orientation as
the aggrieved person.
(3) This section has effect subject to sections 7B and 7D.

5B Discrimination on the ground of gender identity
(1) For the purposes of this Act, a person (the discriminator) discriminates against another person
(the aggrieved person) on the ground of the aggrieved person’s gender identity if, by reason of:
() the aggrieved person’s gender identity; or
(b) a characteristic that appertains generally to persons who have the same gender identity
as the aggrieved person; or
(c) a characteristic that is generally imputed to persons who have the same gender identity
as the aggrieved person;
the discriminator treats the aggrieved person less favourably than, in circumstances that are the
same or are not materially different, the discriminator treats or would treat a person who has a
different gender identity.

(2) For the purposes of this Act, a person (the discriminator) discriminates against another person
(the aggrieved person) on the ground of the aggrieved person’s gender identity if the
discriminator imposes, or proposes to impose, a condition, requirement or practice that has, or
is likely to have, the effect of disadvantaging persons who have the same gender identity as the
aggrieved person.

(3) This section has effect subject to sections 7B and 7D.

8 En AUSTRALIAN GOVERNMENT, op cit, Australian Government Guidelines, pp. 4 y 5 se explica que
“Gender is part of a person’s personal and social identity. It refers to the way a person feels, presents and
is recognized within the community. A person’s gender refers to outward social markers, including their
name, outward appearance, mannerisms and dress”.
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identidad personal referida a la apariencia, los gestos y en general las demas caracteristicas
relacionadas con el género de una persona (se hayan obtenido o no por medio de una
intervencion médica), con o sin tener en cuenta el sexo atribuido a la persona en el

nacimiento.
e)- Se aborda y define la situacién de intersexualidad.

La descripcion legal es reveladora del principio en el que se fundamenta la norma

(7 Subsection (4) 1) en la que se introduce el siguiente texto:

“Intersex status means the status of having physical, hormonal or genetic features

that are:
(a) neither wholly female nor wholly male; or
(b)  acombination of female and male; or
(©) neither female nor male”.

Es la situacién en la que no se puede atribuir uno de los dos sexos, ya sea porgque no
queda definido uno de los dos admitidos (dimorfismo sexual) ya porque existe una

combinacion de ambos o, finalmente, porque ni es mujer ni hombre?®.

Y se regula la discriminacion por razén de la condicion de intersexual .

“A person’s sex and gender may not necessarily be the same. Some people may identify as a different
gender to their birth sex and some people may identify as neither male nor female. People who are intersex
may identify as male or female or as neither”

 AUSTRALIAN GOVERNMENT, op cit, Australian Government Guidelines, pp. 4 se dice que “Being
intersex is a biological condition. People who are intersex may have the biological attributes of both sexes
or lack some of the biological attributes considered necessary to be defined as one or the other sex. Intersex
is always congenital and can originate from genetic, chromosomal or hormonal variations”.

80 5C Discrimination on the ground of intersex status
(1) For the purposes of this Act, a person (the discriminator) discriminates against another person
(the aggrieved person) on the ground of the aggrieved person’s intersex status if, by reason of:
(a) the aggrieved person’s intersex status; or
(b) a characteristic that appertains generally to persons of intersex status; or
(c) acharacteristic that is generally imputed to persons of intersex status;
the discriminator treats the aggrieved person less favourably than, in circumstances that are the
same or are not materially different, the discriminator treats or would treat a person who is not
of intersex status.

(2) For the purposes of this Act, a person (the discriminator) discriminates against another person
(the aggrieved person) on the ground of the aggrieved person’s intersex status if the
discriminator imposes, or proposes to impose, a condition, requirement or practice that has, or
is likely to have, the effect of disadvantaging persons of intersex status.
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f)- Referente al Registro, en consecuencia a todo lo anterior, la nueva norma prevé

que no se ofrezca informacion acerca de la identidad de la persona como mujer u hombre8?.

Se observa, asi pues, que la ley australiana es de mayor calado que la alemana y esta
en la linea en la que han de discurrir los ordenamientos juridicos para asegurar que el
principio de igualdad, proclamado en la mayor parte de textos fundamentales, tanto

internacionales, europeos 0 no, como nacionales, sea efectivo para todas las personas.

La ley N° 18.620 de la Republica oriental del Uruguay, de 25 de octubre de 20009,
del Derecho a la a la identidad de género y al cambio de nombre y sexo en documentos
identificatorios , con ocasion de regular la transexualidad, describe, siguiendo lo que es la
pauta comun, qué se comprende dentro de la identidad de género y cuales sus

consecuencias.

Se lee en el articulo 1°. (Derecho a la identidad de género) que “Toda persona tiene
derecho al libre desarrollo de su personalidad conforme a su propia identidad de género,
con independencia de cual sea su sexo bioldgico, genético, anatémico, morfoldgico,
hormonal, de asignacion u otro”. Derecho en el que se “incluye el de ser identificado de
forma que se reconozca plenamente la identidad de género propia y la consonancia entre
esta identidad y el nombre y sexo sefialado en los documentos identificatorios de la persona,
sean las actas del Registro de Estado Civil, los documentos de identidad, electorales, de

viaje u otros”.

Es de notar que esta norma solo se refiere a la transexualidad y en funcion de ésta
debe interpretarse; con todo su interés juridico va mas alla de esta situacion porque
claramente manifiesta la separacion del sexo biolégico del legal. Sélo falta un paso mas

para dar entrada a la situacion intersexo.

La ley Argentina (26.743) de identidad de género de 23 de mayo de 2012, en la
que se regulo la transexualidad reconoce directamente el derecho a la identidad de género

y también ofrece una definicion de la misma.

(3) This section has effect subject to sections 7B and 7D.

81 «43A Requests for information and keeping of records: not allowing for identifying as being neither male
nor female
(1) The making of a request for information is not unlawful under Division 1 or 2 merely because
the request does not allow for a person to identify as being neither male nor female.
(2) Nothing in Division 1 or 2 makes it unlawful to make or keep records in a way that does not
provide for a person to be identified as being neither male nor female”.
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La definicion de género de esta ley se corresponde a los conceptos conocidos y mas
que definicion realmente es una descripcion de todo lo que encierra la nocién que se admite:
“Se entiende por identidad de género a la vivencia interna ¢ individual del género tal como
cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios farmacologicos,
quirargicos o de otra indole, siempre que ello sea libremente escogido. También incluye
otras expresiones de género, como la vestimenta, el modo de hablar y los modales” (art. 2,

titulado Definicion).

Importante es el derecho a la identidad de género que se reconoce a toda persona
en el que comprende (art. 1): el reconocimiento de su identidad de género, el libre desarrollo
de su persona conforme a la identidad de género y el derecho a ser tratada conforme a su
identidad de género, en especial a que se identifique conforme a éste en los documentos de
identidad respecto del nombre, imagen y sexo en el que esté registrada®.

5. PROPUESTAS Y VALORACIONES

Es facil comprobar que el sexo continda siendo uno de los datos imprescindibles
para determinar la identificacion oficial de la persona y que la concepcién que de éste se
recoge en nuestros textos legales mayoritariamente hace alusion al sexo entendido en

sentido fisico o bioldgico.

Este sexo fisico o bioldgico, ademas es un dato que forma parte, desde el punto de
vista legal, de la identificacion de la persona y que no parece pueda eludirse, rectius, que
pueda dejarse en blanco; asi que desde el nacimiento ha de quedar fijado oficialmente.
Hecho que no parece percibirse contradictorio con la nueva regulacion de la transexualidad,

ya gue su necesaria constancia registral, y de ahi en los documentos de identificacion que

82 ARTICULO 1° — Derecho a la identidad de género.
“Toda persona tiene derecho:
a) Al reconocimiento de su identidad de género;
b) Al libre desarrollo de su persona conforme a su identidad de género;
c) A ser tratada de acuerdo con su identidad de género y, en particular, a ser identificada de
ese modo en los instrumentos que acreditan su identidad respecto de el/los nombre/s de
pila, imagen y sexo con los que alli es registrada”.
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acttan en el trafico, se entiende sin perjuicio de que, en un momento posterior se pueda

rectificar o modificar (por cambio) la inscripcion registral.

No importa cual sea la causa de la variacion posterior de la constancia oficial del
sexo, ya se produzca como consecuencia de la incoacion de un expediente registral, cuando
se lleve a través de la via de la rectificacion por error, ya sea a través de una sentencia
judicial que obligue a ello, cuando se trate de un supuesto que encaje en las normas sobre
la transexualidad; porque lo que interesa, en el sentido de necesaria publicidad, es

constatarlo en la legalidad vigente: la publicacion del dato relativo al sexo de la persona.

Como se ha dicho, mientras el sexo de la persona determinaba un estatus civil, ya
en si o per relationem a otro estado civil (el matrimonio), que los miembros de la
comunidad tuvieran conocimiento del dato del sexo tenia importancia juridica: la mas
evidente era que determinaba la capacidad de obrar de la persona, distinta en mujeres, al
ser mucho més limitada para la mujer casada, también fijaba decisivamente el ejercicio del
ius connubis y el de todas las instituciones fundadas en el matrimonio y la relacion de
filiacién. Desaparecido el sexo como estado civil, en general en la mayor parte de
ordenamientos juridicos, y la limitacion que se derivaba, eliminado el requisito de la
heterosexualidad para contraer matrimonio y admitidas, en situacion de igualdad, todas la
relaciones de filiacién (con padres, madres, padre / madre: en la adopcién y las técnica de
reproduccion asistida), es injustificado mantener el sexo como dato de identificacién de la

persona, pues es intrascendente como tal, en general.

¢Qué agrega el ser hombre o el ser mujer a la persona considerada en su integridad?
En la actualidad es evidente que el sexo no afiade informacién necesaria para actuar en el
trafico juridico. Lo que no quita que, en efecto, puedan existir normas particulares en
determinadas ocasiones, concretamente para aquellas que lo requieran ya legal, ya

voluntariamente.

Se ha constatado que en la identidad de la persona, en lo que se refiere al sexo,
concurren, junto al sexo femenino y al masculino otras situaciones como la transexualidad
y la intersexualidad. Aquélla, ya tiene acomodo legal pero no ésta. ¢Junto a la dualidad de

sexos, el dimorfismo sexual, se ha de admitir un tercero: el intersex?

En mi opinion, a efectos de la identificacion oficial de la persona no debe importar,
en verdad es irrelevante que el dato del sexo se publique, ya que realmente, lo Gnico que

interesa es la persona, el ser humane. Y para ello no es necesario que exista desde el inicio
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de la vida independiente del recién nacido® una definicion de los 6rganos sexuales, de la
tendencia en el comportamiento sexual o de la identidad sexual o de género, que se
desarrolla y adquiere a posteriori (en verdad, ambas), pues basta con la calificacion como

ser (individuo humane).

Ni uno, ni otro, ni el tercer sexo, en este sentido si que la norma alemana es un
avance al permitir que se deje en blanco en el momento del nacimiento, como lo hace,
también la norma australiana. Pero deberia llegar a desaparecer del todo, al menos por lo
que se refiere a su eficacia; en sintesis, no deberia darse fe registral del sexo de la persona

(como no se da de cualquiera otra caracteristica fisica).

Sin embargo, ain queda un escollo dificil de resolver: el nombre que se impone a
la persona, signo en la mayor parte de las ocasiones, revelador del sexo. De todas formas,
con independencia del vinculo cultural entre el nombre y el sexo, si se evidencia que la
modificacion legal es insuficiente si a la vez no se acompafia de una reforma de las reglas
previstas para el nombre propio de la persona. Y de la percepcion y valoracion, a veces
prejuicio social en torno del mismo.

El sexo, en sentido fisico y el género si es elemento de identidad de la persona, de
la identidad personal, ese ambito propio para si que nos pertenece y en el que nos
individualizamos (el yo) y que después manifestamos al exterior (a los demas). Sexo,
género que forma parte de la integridad y dignidad de la persona y de los derechos
inherentes. Esta identidad, asi caracterizada, si que es relevante, debe ser tenida en cuenta
y ser protegida por la norma, el legislador no debe olvidarla ni obviarla. De ahi que, otra de
las consecuencias que se siguen de lo expuesto, se produce para con la identidad. De ahi,
que deba replantearse todo el derecho de la persona e incorporar las definiciones sobre

identidad, para dar cumplimiento efectivo a la igualdad y evitar la discriminacion.
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