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Sumario

El pasado 29 de junio, el Consejo de Ministros aprobo el Anteproyecto de Ley para
la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos
de las personas LGTBI, un texto que ha sido fuente de conflicto dentro del gobierno
de coalicion y que no ha pasado desapercibido en el conjunto de la sociedad
espariiola. En el presente comentario, damos noticia del articulado de un texto que
aglomera cuestiones que, segtin el propio acuerdo de gobierno, debian haber sido
tratadas en dos normas diferentes. En él hacemos especial énfasis en la
incorporacion del principio de autodeterminacion de género, las medidas de
proteccion contra la LGTBIfobia y las reformas civiles en materia de familia.

Abstract

On June 29, the Spanish Cabinet approved the Draft Bill for the Real and Effective
Equality of Trans People and the Guarantee of the Rights of LGTBI People, a text
that has been a source of conflict within the government and that has not gone
unnoticed in Spanish society. In this commentary, we try to review the text in
whole, although it agglomerates issues that, according to the government's own
agreement, should be dealt with in two different bills. Special emphasis is placed
on the incorporation of the principle of gender self-determination, protection
measures against LGTBIphobia, and civil reforms in family matters.

Title: Draft Act for the Real and Effective Equality of Trans People and the Guarantee of the
Rights of LGTBI People
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1. Introduccién

El punto 5.12 del Acuerdo de gobierno entre el Partido Socialista (PSOE) y Unidas Podemos!, “Un
Pais Orgulloso de su Diversidad”, comprometia al gobierno a aprobar (a) una “Ley Integral para
la Igualdad de Trato y la no Discriminacién”; (b) una “Ley contra la Discriminacién de las
Personas LGBTI”; y (c) una “Ley trans que trabaje de forma efectiva para erradicar todas las
formas de discriminacion hacia las personas trans en todos los ambitos”. Siguiendo tal acuerdo,
tres iniciativas diferentes se han planteado desde principios de 2021: la Proposicién de “Ley
integral para la igualdad de trato y la no discriminacién”, presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista el 21 de enero?; el borrador de la “Ley para la igualdad real y efectiva de las personas
trans” y el de la “Ley para la igualdad de las personas LGTBI y para la no discriminacién por razén
de orientacién sexual, identidad de género, expresién de género o caracteristicas sexuales”,
ambos elaborados por el Ministerio de Igualdad. Estos dos ultimos textos no llegaron a ser
tomados en consideracion en el Consejo de Ministros®, razén por la que los Grupos
Parlamentarios Republicano y Plural presentaron la Proposiciéon de Ley 122/000133, para la
igualdad real y efectiva de las personas trans* que no accedi6 a tramite parlamentario®. Tras
cierta tensioén entre los dos partidos politicos del gobierno, finalmente en Consejo de Ministros
de 29 de junio se aprobé el Anteproyecto de “Ley para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI”°. Este texto pretende aglomerar
las cuestiones incluidas en ambos borradores anteriores y es presentado conjuntamente por los
Ministerios de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democratica, Justicia, e
Igualdad.

De acuerdo con su art. 1, el objeto de la ley es el de “garantizar y promover el derecho a la igualdad
real y efectiva de las personas lesbianas, gais, trans, bisexuales e intersexuales (en adelante,
LGTBI), asi como de sus familias”. A este fin, “establece los principios de actuacion de los poderes
publicos, regula derechos y deberes de las personas fisicas y juridicas, tanto publicas como
privadas, y prevé medidas especificas destinadas a la prevencioén, correccién y eliminacién, en
los sectores publico y privado, de toda forma de discriminacién; asi como al fomento de la
participacion de las personas LGTBI en todos los &mbitos de la vida social y a la superacion de
los estereotipos que afectan negativamente a la percepcién social de estas personas”. Ademas,
“regula el procedimiento y requisitos para la rectificacién registral relativa al sexo y, en su caso,
nombre de las personas, asi como sus efectos, y prevé medidas especificas derivadas de dicha
rectificacién en los sectores publico y privado”. Su ambito de aplicacién, de acuerdo con su art.
2, se extiende a “toda persona fisica o juridica, de caracter piblico o privado, que resida, se

1 Disponible aqui: https://www.psoe.es/media-content/2019/12/30122019-Coalici%C3%B3n-
progresista.pdf (Gltimo acceso: 6.7.2021).

2 Puede consultarse el estado de la tramitacién parlamentaria de la Proposiciéon 122/000121, aqui:
https://www.congreso.es/busqueda-de-

iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p p_state=normal&p p _mode=view& iniciativas_mode=
mostrarDetalle & iniciativas_legislatura=XIV & iniciativas_id=122%2F000121 (altimo acceso: 6.7.2021).
Esta, que seria complementaria al texto del anteproyecto, estableceria un “minimo comuin normativo del
derecho antidiscriminatorio en el territorio espanol”, no especifico de cuestiones LGTBI.

5 Vid., por ejemplo: https://www.eldiario.es/sociedad/calvo-argumenta-ley-trans-no-preparada-nuevo-
igualdad-llevarla-consejo-ministros_1_7264693.html (tGltimo acceso: 26.7.2021).
4BOGC, Serie B, n° 156-1, 26.3.2021.

SDSCGn® 102, 18.5.2021.

6 Vid. el texto completo aqui: https://www.newtral.es/wp-content/uploads/2021/07/APL-Igualdad-Trans-
LGTBI-v4-def.pdf?x32658 (Gltimo acceso 6.7.2021).
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encuentre o actlie en territorio espanol, cualquiera que fuera su nacionalidad, origen racial o
étnico, religion, domicilio, residencia, edad, estado civil o situacion administrativa”.

El anteproyecto consta de un titulo preliminar y cuatro titulos, ademas de diversas disposiciones
adicionales, transitorias, una derogatoria y varias finales. El primer Titulo se refiere a la
actuacioén de los poderes publicos. El Titulo segundo contiene las medidas para la igualdad real
y efectiva de las personas trans, mientras que el tercero se dedica a la “Proteccién efectiva y
reparacion frente a la discriminacién y la violencia por LGTBIfobia”. Finalmente, el cuarto tiene
por objeto las infracciones y las sanciones.

Sin haber iniciado siquiera su tramitaciéon parlamentaria, el anteproyecto ya ha suscitado
importantes polémicas y notable confusién en cuanto a su contenido, especialmente en relaciéon
con la rectificacién registral del sexo de las personas (de ahora en adelante, RRSP)’. Por otra
parte, y atendiendo al aumento reciente de agresiones LGTBIfobicas®, también resulta de especial
interés analizar las medidas de proteccion efectiva y reparacion frente a la discriminacion y la
violencia por LGTBIfobia propuestas. A pesar de que su exposicién de motivos afirma que “[e]sta
ley supone la culminacién definitiva del camino recorrido hacia la igualdad y la justicia social”,
no se le augura una tramitacién parlamentaria pacifica, sino que, previsiblemente sufrira
importantes cambios. En todo caso, y precisamente por el impacto social que las cuestiones que
regula estan generando, resulta de especial interés un comentario juridico al anteproyecto.

2. Actuacion de los poderes publicos y politicas publicas

El primer Titulo del anteproyecto se centra en la actuaciéon de los poderes publicos ante la
LGTBIfobia, estableciendo unos deberes génericos en los arts. 3 a 7°. Mas tarde, el art. 56,
perteneciente al Titulo II'°, enuncia el deber de las Administraciones Publicas de garantizar el
derecho inmediato a recibir una proteccién integral, real y efectiva ante una situacién de

7Vid., por ejemplo, este articulo en la prensa catalana de resolucién de dudas y bulos respecto al texto del
anteproyecto: https://www.ccma.cat/catradio/catalunya-migdia/les-10-mentides-sobre-la-llei-
trans/noticia/3109920/ (Gltimo acceso: 26.7.2021).

8 A lo largo de este trabajo nos referimos a LGTBIfobia como sustantivo y usamos los adjetivos
LGTBIfébico/a. A pesar de que el Anteproyecto de Ley aqui comentado hace referencia al primer término
en numerosas ocasiones, no lo llega a definir. De hecho, a diferencia de algunas leyes autonémicas, no se
dedica ningin apartado de la norma a la definicion conceptual de la opresiéon ni de las distintas
materializaciones discriminatorias que la misma puede tener. Asi, a modo de clarificacion, la LGTBIfobia se
puede definir como “los hechos de intolerancia, discriminacion o rechazo a lesbianas, gais, bisexuales y
transexuales por razones de orientacion sexual o identidad de género”, tal y como hace el Observatorio
Andaluz LGBT en <https://observatorioandaluzlgbt.org/que-es-la-1gtbifobia/> (Gltimo acceso: 26/7/2021).
A esta definicion podria anadirse el matiz de discriminacién por razén de expresién de género y senalar que
se puede dar la discriminacién por asociacion con el colectivo o por error cuando la persona discriminada
no es LGTBI como hacen ciertas leyes autonémicas citadas en la nota 11. Se trata, ademads, de una violencia
que parece ir en aumento. Por ejemplo, en Catalunya, segiin datos recogidos por el Observatori Contra
I’Homofobia en sus informes anuales del estado de la LGTBIfobia se puede apreciar que en el afno 2016 se
registraron 84 incidencias LGTBIfébicas; 111 en 2017; 113 en 2018; 160 en 2019 y 189 en 2020. Por tanto,
se puede afirmar que a pesar de tener una norma autondmica que se propone prevenir y erradicar la
LGTBIfobia, la realidad es que las incidencias aumentan ano tras ano desde el 2016. Los informes pueden
consultarse en <https://och.cat/estat-1gtbifobia/> (Gltimo acceso: 8/7/2021).

9 Se trata de los deberes de adecuacion, de fomentar el reconocimiento y visibilidad de la diversidad sexo-
afectiva y familiar, de impulsar estudios estadisticos en la materia y de colaborar entre Administraciones
publicas a través de la Conferencia Sectorial de Igualdad. Por otro lado, el art. 8 configura el Consejo de
Participacién como el “6rgano de participacion ciudadana en materia de derechos y libertades de las

personas LGTBI”. Un érgano ya existente, de reciente creacion, mediante la Orden IGD/577/2020.

10 Relativo a la “proteccion efectiva y reparacion frente a la discriminacion y la violencia por LGTBIfobia”.
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discriminacion. Y el art. 57 expone el deber de intervencion de las Administraciones Publicas
ante supuestos de discriminacién LGTBIf6bica.

Entre los deberes de los poderes publicos, la colaboraciéon entre administraciones deviene
especialmente importante en una materia en la que las Comunidades Auténomas, en el si de sus
competencias, han ido desarrollando durante la dltima década leyes sectoriales que han tenido
por objeto la prevencion y erradicacién de la LGTBIfobia!l. A pesar de que esto podria suponer
un gran avance en la conquista de derechos LGTBI, la disparidad geografica provoca que,
dependiendo de la regién espanola en la que la persona LGTBI se encuentre, goce de mas o menos
proteccioén, lo que afecta seriamente al principio constitucional de igualdad. Por este motivo, la
aprobaciéon de este anteproyecto ofreceria cierta seguridad juridica en materia de proteccién y
garantia de derechos a las personas LGTBI en todo el pais.

Por otro lado, el Capitulo II del Titulo I enuncia una serie de politicas publicas para la igualdad
real y efectiva y la no discriminacién por razén de orientacién e identidad sexual, expresion de
género o caracteristicas sexuales (en adelante, OIEGCS) de las personas LGTBI. Sin embargo,
encontramos muchos otros ejemplos o cierta concrecién de estas medidas a lo largo de todo el
articulado. Por simplicidad, comentamos sus aspectos mas relevantes conjuntamente.

La herramienta principal en materia de politicas publicas parece ser la elaboracién, por parte de
la Conferencia Sectorial de Igualdad, de una Estrategia Estatal para la Igualdad de Trato y No
Discriminacion de las Personas LGTBI!? con caracter cuatrienal y sometida a evaluacion tras cada
periodo. Especialmente en un campo tan nuevo como el de las politicas publicas de prevenciéon
en materia LGTBI, es esencial que los poderes publicos se recaben la informacién necesaria y

1Son la Ley del Pais Vasco 14/2012, de 28 de junio, de no discriminacién por motivos de identidad de género
y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales; la Ley 2/2014, de 14 de abril, por la
igualdad de trato y la no discriminacién de lesbianas, gais, transexuales, bisexuales e intersexuales en
Galicia; 1a Ley 2/2014, de 8 de julio, integral para la no discriminacién por motivos de identidad de género
y reconocimiento de los derechos de las personas transexuales de Andalucia; Ley catalana 11/2014, de 10
de octubre, para garantizar los derechos de lesbianas, gais, bisexuales, transgéneros e intersexuales y para
erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia; la Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de
lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la
discriminacién por orientacién sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura;
la Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresion de Género e Igualdad Social y no Discriminacién de
la Comunidad de Madrid; la Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales,
transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas pablicas contra la discriminacién por orientacion
sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia; la Ley de les Illes Balears
8/2016, de 30 de mayo, para garantizar los derechos de lesbianas, gais, trans, bisexuales e intersexuales y
para erradicar la LGTBI fobia; la Ley 8/2017, de 7 de abril, integral del reconocimiento del derecho a la
identidad y a la expresion de género en la Comunitat Valenciana; la Ley Foral de Navarra 8/2017, de 19 de
junio, para la igualdad social de las personas LGTBI+; la Ley 4/2018, de 19 de abril, de Identidad y Expresion
de Género e Igualdad Social y no Discriminacién de la Comunidad Auténoma de Aragdn; la Ley cantabra
8/2020, de 11 de noviembre, de Garantia de Derechos de las Personas Lesbianas, Gais, Trans, Transgénero,
Bisexuales e Intersexuales y No Discriminacion por Razén de Orientacién Sexual e Identidad de Género;y
la Ley canaria 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacién por razén de identidad de género,
expresion de género y caracteristicas sexuales. En la actualidad, tan solo Castilla-La Mancha, Castilla y
Ledn, La Rioja y Asturias no cuentan con ninguna ley en vigor de proteccién a las personas LGTBI o, en
particular, de las personas trans, aunque en todas estas Comunidades existen iniciativas legislativas al
respecto.

12 Muy similar a la Estrategia, el anteproyecto también prevé la elaboracion de una Estrategia estatal para
la inclusion social de las personas trans en su art. 46.
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efecttien con el rigor suficiente una evaluacién que permita perfilar las politicas publicas y su
correspondiente ejecucion en este campo>.

Por otro lado, es relevante poner de manifiesto la inclusién de la discriminacién mdultiple e
interseccional como cuestién a incorporar en la Estrategia Estatal para la Igualdad de Trato y no
Discriminacién de las Personas LGTBI. La discriminacién multiple describe la situacién en que
la actitud discriminatoria tiene lugar por razén de varias causas que actian a la vez, pero
aisladamente. Mientras que, en la discriminacién interseccional, las multiples causas operan e
interactdan las unas con otras de manera inseparable lo que acaba produciendo un tipo de
discriminacién diferente y especifico*. Como cualquier grupo social, el colectivo LGTBI es
tremendamente diverso y sus miembros pueden encontrarse atravesados por otros ejes de
opresiéon como puede ser la clase social, el género, la racializacién, o la discapacidad, entre
muchos otros. Atender el problema de la discriminacién inicamente desde una caracteristica,
pertenecer al colectivo LGTBI, puede resultar insuficiente para erradicarla. Es de celebrar, pues,
que sea una cuestiéon que el anteproyecto tiene en cuenta, en la linea de lo que propone, por
ejemplo, el art. 6 de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, la
Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW) y de diversas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos'®. En este
sentido también encontramos el Capitulo III del Titulo III del anteproyecto, sobre Proteccién de
los derechos de personas LGTBI especialmente vulnerables. En cada uno de los articulos que lo
conforman, encontramos consideraciones respecto a distintos colectivos vulnerables que
interseccionan con el LGTBI'": personas menores de edad!®, personas con discapacidad y/o en

13 Ahora bien, es comin que este tipo de iniciativas sean recibidas con cierto escepticismo. En el caso de
Catalunya, en relacién con la aplicacién de la Llei 11/2014 per a garantir els drets LGBTI i per erradicar
I'homofobia, la bifobia i la transfobia, existe una importante discrepancia entre el informe institucional
elaborado por encargo de la Generalitat de Catalunya [Institut Diversitas, Informe Avaluacio del Procés
d’Implementaci6 de la Llei 11/2014, Barcelona, 2017, pp. 1-99; disponible aqui:
https://treballiaferssocials.gencat.cat/web/.content/03ambits_tematics/091gtbi/Lleill_2014/INFORMEFIN
AL.pdf (Gltima consulta: 26.7.2021)], que arroj6 unos resultados muy positivos sobre la implementacién de
la norma, y los informes recabados durante el mismo periodo por el Observatori Contra I’lHomofobia (en
adelante, OCH, es una asociacién enmarcada dentro del activismo LGTBI cataldn que tiene como objetivo
general ser una herramienta del colectivo LGTBI para luchar contra la LGTBIfobia y denunciar las agresiones
de este tipo en todas sus formas, asi como para dar soporte psicolégico y asesoramiento juridico a las
victimas), los cuales evidencian la insatisfaccion de las personas del colectivo LGTBI en lo relativo a los
objetivos estipulados en la norma autonémica.

4 EUROPEAN AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS AND COUNCIL OF EUROPE, Handbook on European non-
discrimination law, Publications Office of the European Union, 2018, p. 59

15 Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer de la ONU
(CEDAW), General Recommendation No. 28 on the Core Obligations of States Parties under Article 2 of the
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, 16 de diciembre 2010,
CEDAW/C/GC/28, par. 18.

16 Vid., por ejemplo, la decisién B.S. contra Espaiia, No. 47159/08, de 24 de julio de 2012, en la que se
reconoce la desatencién por parte de los tribunales espanoles a la especial situacién de vulnerabilidad de la
solicitante como mujer de origen africano que ejercia la prostitucion; o la decision S.A.S contra Francia [GC],
No. 43835/11, de 1 de julio de 2014, en la que a pesar de que el TEDH no estableciera la existencia de
discriminacion, si que reconocié que la prohibicién de cubrir el rostro en publico podia tener efectos
especialmente negativos en las mujeres musulmanas.

7 Excepto en relacién con las personas intersexuales, incluidas en el art. 71, cuya condiciéon de
intersexualidad no supone una interseccién con su pertenencia al colectivo LGTBI, sino que es precisamente
su razoén.

18 En este ambito destaca el art. 66, que establece que no respetar la orientacién e identidad sexual,
expresion de género o caracteristicas sexuales de una persona menor por parte de su familia podra tenerse
en cuenta a efectos de valorar una situacion de riesgo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17 de la

271


https://treballiaferssocials.gencat.cat/web/.content/03ambits_tematics/09lgtbi/Llei11_2014/INFORMEFINAL.pdf
https://treballiaferssocials.gencat.cat/web/.content/03ambits_tematics/09lgtbi/Llei11_2014/INFORMEFINAL.pdf

Laura Esteve Alguacil / Arnau Nonell i Rodriguez InDret 3.2021

situacién de dependencia, personas extranjeras, personas mayores y personas LGTBI en el
ambito rural. Ademas, vale la pena destacar que la discriminacién multiple o interseccional
implica, en el marco del régimen administrativo sancionador previsto en el mismo anteproyecto,
el incremento en un grado del tipo infractor previsto para infracciones leves y graves (art. 76).

Entre las medidas en el ambito administrativo que prevé el anteproyecto destacan la posibilidad
de incluir como criterios de adjudicacién o condiciones especiales de ejecucion consideraciones
sociales dirigidas a la promocién de la igualdad de trato y no discriminacién por OIEGCS. Una
concretizacion de lo ya dispuesto en los arts. 145 y 202 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero, de
escasa relevancia practica si se tiene en cuenta, ademds que se establece como una mera
posibilidad. Por otro lado, deberd impulsarse la formaciéon continua en temas LGTBI para el
personal al servicio de las Administraciones Publicas. Una cuestion que tras ser eventualmente
concretada y materializada podria contribuir a reducir el descontento que las victimas de
LGTBIfobia expresan en relacién con el nivel de conocimientos respecto a las discriminaciones
especificas que padecen por parte de los diferentes profesionales con los que tienen contacto!®.
Finalmente, las Administraciones Publicas deberan adoptar las medidas necesarias para procurar
que la documentacién administrativa y los formularios se adecuen a la diversidad sexo-afectiva
y familiar; especialmente en relacién con la homoparentalidad, la parentalidad trans, la
autodeterminacion del género®.

El anteproyecto también establece diferentes medidas en los d&mbitos laboral; de la salud; la
educacion; la cultura, el ocio y el deporte; la publicidad y los medios de comunicacién social e
internet; la familia, la infancia y la juventud; y la accién exterior y proteccién internacional. A
duras penas estas pasan de ser meras declaraciones pedagégicas bienintencionadas. Por ejemplo,
el art. 14 hace hincapié en la igualdad de trato y de oportunidades de las personas LGTBI en el
trabajo, pero no concreta ninguna medida para llevarla a cabo, especialmente en el ambito
privado?!. A lo sumo, podemos destacar que se consideran infracciones graves conductas tales
como la obstrucciéon o negativa absoluta a la actuacién de la inspeccién; o la implantacidn,
impulso o tolerancia de practicas laborales discriminatorias en empresas que reciban
subvenciones, bonificaciones o ayudas publicas??; y, como infraccién muy grave, el hecho de
establecer criterios o condiciones, para el acceso al empleo, la permanencia en el mismo, las
condiciones de trabajo, incluidas las de despido y remuneracion, la promocién profesional o la
formacion profesional, que constituyan discriminacién. Por otro lado, los arts. 48 y 49 se ocupan
de las medidas especificas para las personas trans en esta materia. Llama positivamente la
atencién que, aun sin dejar de ser un simple enunciado bien intencionado, se haga referencia a
las necesidades especificas de este colectivo en general y de las mujeres trans en concreto, dado
que seglin un estudio realizado por la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién

Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

19 OBSERVATORI CONTRA L’HOMOFOBIA, L’estat de la LGTBIfobia a Catalunya 2015, pp. 1-51, en p. 40.

20 Se trata de una disposicion que recuerda a la reforma operada en relacion con el Libro de Familia y el
moderno de asientos y certificaciones del Registro civil mediante la Orden JUS/568/2006, tras la aprobacién
del matrimonio de personas del mismo sexo.

21 Sin ir mas lejos, podria haberse introducido la obligacién de contemplar la perspectiva LGTBI en los planes
de igualdad en las empresas o la obligacion de realizar un “Plan LGTBI”.

22 Es bastante cuestionable que el legislador considere infraccién inicamente aquella que llevan a cabo
empresas que reciben subvenciones. No se acaba de entender por qué tal actuacién por parte de cualquier
empresa no debiera tener la consideracién de infraccién.
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Europea (FRA) sobre poblacién trans en Espana, solo el 31% de ésta se encuentra en situacién de
empleo remunerado?.

En lo que respecta a las medidas en el ambito de la salud, destaca la prohibicién de la practica
de métodos, programas y terapias de aversion, conversion o contracondicionamiento, en
cualquier forma, destinados a modificar la orientacién o identidad sexual o la expresiéon de
género de las personas, incluso si cuentan con el consentimiento de las personas interesadas o
de sus representantes legales del art. 16?4, Esta prohibicién viene aparejada de la consecuente
tipificacion como infraccién administrativa muy grave [art. 77.4.d)]. En relacién con la atencién
sanitaria a las personas trans, es positivo que se consagren como principios de obligada
observancia la no patologizacion, la autonomia, la codecision y consentimiento informado, la no
discriminacién, la asistencia integral, la calidad, la especializacién, la proximidad y la no
segregacion. Aun asi, se echa de menos una disposicion mas clara que garantice a las personas
trans a los servicios especializados que necesiten, de acuerdo con su realidad corporal y no
necesariamente con su sexo registral.

La quinta seccién trata sobre educacion. Entre las medidas mas relevantes podemos encontrar
la incorporacioén, en el curriculo de las distintas etapas educativas, del principio de igualdad de
trato y no discriminacién por las causas previstas en esta Ley y del conocimiento y respeto a la
diversidad sexo-afectiva y familiar de las personas LGBTI. Esto, sumado a la produccién de
material escolar en el que se introduzcan referentes positivos del colectivo y a la consideraciéon
de infraccién administrativa muy grave “la elaboracién, utilizacién o difusién en centros
educativos de materiales didacticos que presenten a las personas como superiores o inferiores en
dignidad humana en funcién de su OIEGCS” [art. 77.4e)], puede ayudar a formar y sensibilizar al
estudiantado en esta materia. Por otro lado, también es relevante que se prevea proporcionar
formacién al profesorado en este campo con el objetivo de que pueda efectuar una docencia
respetuosa con el colectivo LGTBI, que le permita detectar situaciones de bullying LGTBIfébico y
discriminacién por el mismo motivo en el hogar. En relacién con las personas trans, destaca,
negativamente a nuestro parecer, la prevision del art. 54, seglin la cual se tratara al alumnado
menor de edad conforme al nombre registral. Esto es potencialmente perjudicial, dado que, a
pesar de las flexibilizaciones introducidas por la norma, no todas las personas menores de edad
trans llevaran a cabo el cambio de nombre registral. Por ello, la redaccién de muchas leyes
autonomicas actuales es mas beneficiosa para los menores en tanto que reconocen el derecho a
ser nombrado con el nombre autoasignado y a ser tratado de acuerdo con la identidad de género?.

En el articulado referente al deporte destaca que se eluda un punto que ha resultado conflictivo
en el debate social coetdneo a la elaboracion e intentos de aprobacién de la Ley: la participacion
de la persona trans autodeterminada, que no se haya sometido a tratamiento hormonal, en
competiciones de acuerdo con su género sentido. La DA 52 del anteproyecto aclara que, en este
aspecto, se estara a lo dispuesto en la normativa aplicable, por lo que no se prevén modificaciones
en esta materia, a pesar del conflicto y los problemas que puede suponer para las personas trans

23 Pueden consultarse los datos del estudio en https://fra.europa.eu/en/data-and-maps/2020/1gbti-survey-
data-explorer (altima consulta: 20.7.2021).

24 Este punto es de especial relevancia dado que en los ultimos afios se han conocido casos de publicidad de
terapias de conversion en aplicaciones wusadas tipicamente por personas LGTBI:
https://www.20minutos.es/noticia/4143214/0/nueva-web-curar-homosexualidad-elena-lorenzo-
denuncia-arcopoli/ (Gltimo acceso: 20/7/2021)

%5 Asi, el art. 15 de la ley andaluza, el art. 23 de la ley catalana y el art. 20 de la ley extremena, todas ellas
citadas en la nota 11.
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tras la legalizacién de la autodeterminacién del género, que es objeto de analisis en el apartado
3.2 de este trabajo.

A su vez, resulta importante la consideracion de publicidad ilicita en los términos de la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad toda comunicaciéon discriminatoria por
razén de OIEGCS; asi como también la prohibicion de discriminacién en el tratamiento de la
informacién, en los contenidos y la programaciéon por parte de los medios de comunicaciéon
social.

Por otro lado, también son destacables las medidas de proteccidon contra el ciberacoso del
articulo 28, dado que entre 2014 y 2019, cerca del 70% de personas pertenecientes al colectivo
LGTBI en diversos paises de Europa han sido acosadas en redes?®. Para paliar estas preocupantes
situaciones de discriminacién en linea, el anteproyecto establece el deber de las
Administraciones Publicas, de prevenir, sensibilizar y erradicar el ciberacoso por razén de
OEIGCS vy, sin embargo, no prevé la tipificacién especifica de estas conductas en su régimen
administrativo sancionador.

Finalmente, los arts. 34 a 36 se refieren a la accidon exterior y a la proteccion internacional
para garantizar el acceso efectivo de las personas solicitantes al procedimiento para el
reconocimiento de la proteccién internacional por las causas relacionadas con la OIEGCS. El art.
36 establece que el personal al servicio de las Administraciones Publicas que participe en alguna
de las fases del procedimiento y de la acogida recibira una formacién adecuada para el
tratamiento no discriminatorio de las solicitudes y de las personas solicitantes. En esta linea, se
prohibe la utilizacién en el procedimiento de medios de prueba de la orientacién o identidad
sexual de la persona solicitante que vulneren sus derechos fundamentales, lo que nos hace
preguntarnos si la mera necesidad de prueba de tal condicidn ya no es, en si, una vulneracién de
derechos. Ademas, se deberan activar recursos de acogida especificos que permitan disponer de
espacios seguros para la realidad LGTBI, teniendo en cuenta, ademads, otras vulnerabilidades o
necesidades especificas. Ahora bien, esta declaraciéon de intenciones contrasta con la escasa
eficacia de los mecanismos de proteccién y asilo en el estado espafiol: de acuerdo con la Comisién
Espanola de Ayuda al Refugiado, en 2019 Espana sélo acepto el 5,2% de solicitudes de asilo?’.

Finalmente, la DA 32 del anteproyecto también estd dedicada a politicas publicas para las
personas trans, dado que se refiere a la obligatoriedad de modificar el art. 116 del Reglamento
Penitenciario en el plazo de seis meses desde la aprobacién de la norma con el objetivo de
trasladar la Instrucciéon 7/2006 de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias sobre
integracion penitenciaria de personas transexuales. Esta Instruccién incorpora un
procedimiento de determinacién de la identidad personal para su internamiento con criterios
basados en la identidad psico-social del género, y no uno basado en la apariencia de la persona.
Llama la atencién que, a pesar del pretendido caracter innovador del anteproyecto en materia de
autodeterminacién de género, en relacién con la politica penitenciaria, mantenga los mismos
criterios desde 2006, acordados incluso con anterioridad a la aprobacién de la Ley 3/2007, de 15
de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencidn relativa al sexo de las personas
(en adelante, Ley 3/2007).

26 En concreto, se trata de un informe realizado con datos de Espana, Portugal, Bélgica, Lituania, Letonia,
Estonia, Hungria, Bulgaria y Reino Unido. Para mas informacién, puede leerse la nota de prensa de FELGTB,
que participd en el estudio desarrollado bajo el proyecto Speak Out: Fight Back Against Homophobia and
Transphobia en HTTPS://FELGTB.ORG/BLOG/2020/10/29/CASI-EL-70-DE-LAS-PERSONAS-LGTBI-HAN-SUFRIDO-
LGTBIFOBIA-A-TRAVES-DE-LAS-REDES-SOCIALES-FELGTB-ANIMA-A-DENUNCIAR-LOS-DELITOS-DE-ODIO, (4ltimo
acceso: 22.7.2021).

?7El informe puede consultarse aqui: HTTPS://WWW.CEAR.ES/INFORME-CEAR-2020/ (Gltima consulta: 21.7.2021).
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3. Medidas de proteccién contra la LGTBIfobia

3.1. Clausulas contractuales discriminatorias y responsabilidad derivada de actos de
discriminacion

El articulo 58 del anteproyecto se adentra en el terreno del derecho de contratos y declara que se
tendran por nulas y no puestas las clausulas contractuales discriminatorias “o que vulneren
cualquier derecho fundamental”. En el caso que un juez declare una o mas clausulas invalidas
por este motivo, el contrato se integrara segun el articulo 1258 del Cédigo Civil y se determinara
la indemnizacién correspondiente.

Aunque similar al art. 10 de la LO 3/2007, que establece la nulidad de todos los “actos y las
clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacién por razén de sexo”,
este articulo se refiere inicamente a cldusulas contractuales y no asi a cualquier acto o negocio
juridico, lo que limita injustificadamente su ambito de aplicacién. Ademas, contiene una
formulacién excesivamente vaga, al referirse de manera genérica a la vulneracion del derecho a
la no discriminacién, sin especificar ninguna razén para esta, y de “cualquier otro derecho
fundamental”. Se deja pasar, por tanto, una oportunidad de configurar técnicamente y prohibir
fehacientemente la discriminacién por razén de OIEGCS en el ambito privado. Si que resulta
positivo, por el contrario, que se apueste explicitamente por el principio de conservacion del
negocio juridico, una necesidad que se habia puesto de manifiesto en relacién con el art. 10 de la
LO 3/2007%,

La parte final del articulo se refiere a la posible indemnizacién por los perjuicios sufridos. Esto
debe ponerse en relaciéon con el art. 62 del anteproyecto que se refiere a la responsabilidad
juridica de quien “cause discriminacion directa, acoso discriminatorio, instrucciones u 6rdenes
de discriminar o represalias”, por razon de OIEGCS. De una redaccion mejorable, es preocupante
que el precepto tan solo se prevea la responsabilidad de quien discrimine directamente y no de
quien lo haga de manera indirecta, una forma de discriminacién plenamente integrada y
sancionada por nuestro ordenamiento juridico. Por el contrario, es de celebrar que el articulo
disponga que, acreditada la discriminacion, debera presumirse el dano moral. Una disposicién
que ya venia incluida en el Proyecto de Ley integral para la igualdad de trato y la no
discriminacién presentado en 2011%°, asi como también en el art. 24 de la Proposicion de Ley
122/000121, actualmente en tramitacion®.

Vale la pena destacar que la realizacion de actos o la imposicion de disposiciones o clausulas en
los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion también se tipifica como
infraccién administrativa grave en el art. 77.3.b); asi como también que se considere infraccion
muy grave la conducta de denegacion del acceso a los establecimientos, bienes y servicios
disponibles para el publico y la oferta de los mismos, incluida la vivienda, por razén de OIEGCS.

3.2. Medidas en el ambito judicial

Por otro lado, el articulo 59 trata sobre la tutela judicial en los casos de LGTBIfobia, especificando
que ésta puede comprender medidas cautelares, la prevencion de violaciones inminentes o
ulteriores, la indemnizaciéon de los danos y perjuicios causados y el restablecimiento de la

28 Vid. Ariadna AGUILERA RULL, Contratacion y diferencia. La prohibicién de discriminacién por sexo y origen
étnico en el acceso a bienes y servicios, Tirant lo Blanch, Valéncia, 2013, p. 310.

2 Proyecto de Ley 121/000130 de la IX Legislatura. Para un comentario completo a la Presuncién de
existencia de danos morales, vid. Ariadna AGUILERA RULL, “El Proyecto de Ley integral para la igualdad de
trato y la no discriminacién”, InDret, 3/2011.

50Vid. nota 2.
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persona perjudicada en el pleno ejercicio de su derecho. Por otro lado, la DF 52 introduce un
segundo parrafo al apartado 4 del articulo 11 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electrénico. Asi, se establece, que cuando resulte
necesario para proteger los derechos de la victima o grupos o personas discriminadas, los jueces
y tribunales pueden acordar medidas de restriccién o interrupcioén de la prestacion de servicios o
de retirada de datos de paginas de Internet..

A pesar de no hacerlo de manera explicita, este articulo parece permitir entablar una accién de
cesacion en la conducta discriminatoria, algo digno de celebrar teniendo en cuenta su efectividad
para erradicar conductas de discriminacién de alcance masivo. En palabras de AGUILERA RULL: “La
obligacion de indemnizar el dano sufrido por una victima individual no crea suficientes
incentivos al discriminador para cesar en la adopcion de la practica contractual discriminatoria,
que por llevarse a cabo repetidas veces puede reportar al discriminador beneficios muy
elevados”®. Si bien puede incentivarse la cesacion mediante el régimen administrativo
sancionador que la misma norma prevé, conviene posibilitar también el ejercicio una accién de
cesacion civil en materia de discriminaciéon por OIEGCS?®.

El articulo 61 se refiere a la carga de la prueba en procesos judiciales en los que la parte actora
alegue discriminacion por OIEGCS. En estos casos, la carga de la prueba de la no discriminacion
se desplaza hacia la persona demandada, de igual manera que se prevé para los casos de
discriminacién por razén de sexo en el art. 13 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, y para los casos de discriminacién por origen racial o étnico en el
art. 32 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social. En este sentido, la DF 3? modifica el apartado 7 del articulo 60 la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (LRJCA) y su DF 42, y el apartado
5del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, para reflejar esta inversién
de la carga de la prueba sobre actuaciones discriminatorias por razén de OIEGCS.

Se establece, en el art. 60, la posible legitimacion de ciertos tipos de asociaciones y
organizaciones legalmente constituidas para la defensa del derecho a la igualdad de trato y no
discriminacién de las personas LGTBI afiliadas o asociadas en procesos judiciales civiles,
contencioso-administrativos y sociales, siempre que cuenten con su autorizacién expresa, y para
demandar en juicio la defensa de los intereses difusos cuando las personas afectadas sean una
pluralidad indeterminada o de dificil determinacién. Por otro lado, el art. 63 consagra un derecho
ala atenciény al asesoramiento juridico en esta materia, algo un tanto vacio de contenido ya que
no debe entenderse que este se provea de manera gratuita, de acuerdo con la Ley 1/1996, de 10
de enero, de asistencia juridica gratuita. En un sentido similar el art. 64, el derecho a la asistencia
integral y especializada de las victimas de violencia LGTBIfébica. De manera mas concreta, el art.
65 prevé que las personas LGTBI que sufran violencia en el &mbito familiar podran acogerse a la
orden de proteccion contemplada en el apartado 1 del articulo 544 ter LECrim; asi como ciertos
derechos derivados de un cambio de residencia tras una sentencia condenatoria por un delito de
violencia doméstica.

51 Ademas, la no retirada de vejaciones en sitios web o redes sociales se tipifica como una infracciéon
administrativa grave, de acuerdo con el art. 76.3.a).

52 AGUILERA RuULL, Contratacion y diferencia..., p. 312.

33 Piénsese, por ejemplo, en los famosos casos anglosajones de discriminacién en la venta de pasteles de
boda: Masterpiece Cakeshop, Ltd., et al. v. Colorado Civil Rights Commission et al. 584 U.S. __ (2018), en EEUU,
0 Lee v. Ashers Baking Company ([2018] UKSC 49), en Reino Unido. También en el caso britdnico de
denegacion, por politica empresarial, de habitaciones de matrimonio a parejas homosexuales, Bull and Bull
v. Hall and Preddy ([2013] UKSC 73).
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3.3. Régimen administrativo sancionador

Tal y como se ha ido poniendo de manifiesto y siguiendo el talante de las leyes autondémicas
analogas a ésta, para cumplir con el objetivo de garantizar el derecho a la igualdad real y efectiva
de las personas LGTBI y sus familias, se recurre al establecimiento de un régimen administrativo
sancionador especifico en materia LGTBIf6bica.

A pesar de tratarse de una norma de caracter estatal, la competencia sancionadora, sera
generalmente autonémica (el art. 73), sin perjuicio que pueda llegar a ser de ambito local o
estatal en determinados supuestos. Las infracciones se tipifican en leves, graves y muy graves
(arts. 76), con un plazo de prescripcion de 9 meses, 2 y 3 anos, respectivamente. Entre las que no
se han comentado anteriormente a lo largo del trabajo, destaca la consideracién del acoso
discriminatorio como infraccién muy grave. A pesar de que el anteproyecto no contiene una
definicion al respecto, de acuerdo con la normativa europea, el acoso discriminatorio consiste
en una conducta indeseada y relacionada con una caracteristica protegida que tiene por objetivo
o produce el efecto de violar la dignidad de la persona y/o crear un ambiente intimidatorio, hostil,
degradante, humillante u ofensivo®.

Las sanciones pueden tener caracter pecuniario o no pecuniario. De hecho, si se cuenta con el
consentimiento de la persona sancionada, y siempre que no se trate de infracciones muy graves,
se podra sustituir la sancién econémica por cualquier medida alternativa que tenga la finalidad
de sensibilizar a la persona infractora sobre la igualdad de trato y no discriminacién por razén de
OIEGCS y de reparar el dafio moral. En el caso de las sanciones econdmicas, estas deberan fijarse
dentro de un intervalo comprendido desde los 200 euros para infracciones leves a 150.000 euros
para infracciones muy graves. Su determinacién debe obedecer al principio de proporcionalidad
y adecuarse a circunstancias como la intencionalidad de la persona infractora y su posible
reincidencia, la existencia o no victimizacion secundaria, la trascendencia o relevancia social de
los hechos, o el beneficio que haya obtenido la persona infractora, entre otros. También se prevén
algunas sanciones no pecuniarias como el apercibimiento, en caso de infracciones leves; la
supresion, cancelacion, suspension total o parcial o prohibicion de acceder a ayudas publicas; o
el cierre del establecimiento en que se haya producido la discriminacién; todo ello por un tiempo
determinado en el caso de infracciones graves y muy graves.

En relacion con el régimen administrativo sancionador, vale la pena recuperar una aproximacion
que hace BODELON refiriéndose a la violencia machista y el ambito penal:

La funcién de prevencion de la violencia machista ha de venir de un trabajo multidisciplinar
que desborda el dmbito penal y que se sittia en todos los dmbitos sociales, aunque obviamente
mientras exista un sistema penal la pasividad o actividad de este sistema también emite un
mensaje a los actores sociales. Por tanto, el papel del derecho penal ha de ser un papel
residual vinculado a la proteccion y garantia ante los derechos violados por la violencia de
género®®,

Su posicion puede extrapolarse al caso de la LGTBIfobia, dado que al fin y al cabo la finalidad
punitiva del Derecho Penal también se da en el Derecho Administrativo sancionador y su

34 Por ejemplo, el art. 2(3) de la Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que
se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su
suministro.

35 EUROPEAN AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS AND COUNCIL OF EUROPE, Handbook on European non-
discrimination law, cit., p. 64.

3¢ Encarna BODELON, “Violencia institucional y violencia de género”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez,
48, 2014, pp. 131-155, en p. 152.
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afirmacion (respecto al colectivo de las mujeres en este caso), es una afirmacién de la cual se
pueden inferir conclusiones similares para el colectivo LGTBI. Asi, seria importante que el
anteproyecto no hiciera recaer la mayor parte de la responsabilidad de garantizar la igualdad real
yno discriminacién en este, sino que su desarrollo supusiera un verdadero despliegue de politicas
publicas preventivas concretas.

4. Rectificacion registral de la mencién relativa al sexo de las personas trans

La nueva regulacion que el anteproyecto propone en relaciéon con la RRSP es una de sus
novedades mds importantes, esperadas y también controvertidas. La aplicacién del principio de
autodeterminacién, que se plasma en el art. 37.4, el cual excluye, en todo caso, la exigencia de
los requisitos de un informe médico y psicolégico que acredite la disconformidad con el sexo
asignado al nacer y de modificacién corporal mediante tratamiento médico™. Esta venia siendo
desde hace anos una reivindicacion de colectivos de personas trans y LGTBI; forma parte de la
recomendaciéon n°® 2 del Informe sobre el reconocimiento legal del género elaborado por la
Comisién Europea en 2020% y se incluye en el principio n° 3 de Yogyakarta, que insta a los
estados a no exigir requisitos tales como la cirugia, la esterilizacién o el tratamiento hormonal
para ver reconocido el género de las personas®. Ademas, la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derecho Humanos (en adelante, TEDH) ha ido progresivamente ampliando el alcance de
proteccién del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos en esta materia, declarando su
vulneracién en los casos en los que los estados requieren, para acceder a la RRSP, cambios fisicos
irreversibles*.

Sin embargo, haberse sometido a un tratamiento hormonal “durante al menos dos anos para
acomodar sus caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo reclamado” y contar con un
diagnéstico de “disforia de género” son precisamente los dos requisitos que exige en la
actualidad la Ley 3/2007. Unos requisitos que se entienden hoy dia obsoletos por resultar
patologizantes y estigmatizantes para con las personas trans. En este sentido, han sido varias las
iniciativas legislativas que, desde 2017, han propuesto una reforma del ordenamiento juridico
espanol para incluir el principio de autodeterminacion de género*'. El anteproyecto mantiene la
apuesta por este principio, es decir, que la mera manifestacion de la voluntad de la persona sea

57 Similar a lo que hace la propia Ley 3/2007 respecto a la cirugia de afirmacién de género en su art. 4.2.

38 Directorate-General for Justice and Consumers (European Commission), Legal gender recognition in the
EU, Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2020, pp. 206-207.

% Los Principios de Yogyakarta constituyen un documento de soft law que aborda una serie de estdndares
internacionales de derechos humanos y su aplicacién a cuestiones relativas a la orientacion sexual y la
identidad de género. Pueden consultarse aqui: www.yogyakartaprinciples.org (Gltima consulta: 19.7.2021).

40 A.P., Gargon y Nicot c. Francia (asuntos n°® 79885/12, 52471/13 y 52596/13), decididos el 6.4.2017

41 La primera fue propuesta por el Grupo Parlamentario socialista: la Proposicién de Ley 122/000072 (BOCG,
Serie B, n° 91-1, 3.3.2017; informe de la ponencia, BOCG 12.3.2019) proponia reformar la Ley 3/2007 para
dejar de requerir informes médicos y/o modificaciones corporales, apostando por el principio de
autodeterminacién. Sin embargo, en los Gltimos afos, ha aparecido cierta reaccién en contra, incluso en las
filas del Partido Socialista. Las Gltimas propuestas para incorporar el principio de autodeterminacion en el
ordenamiento juridico espanol y que, a diferencia del presente anteproyecto, no han contado con el apoyo
del Partido Socialista, son un borrador elaborado por parte del Ministerio de Igualdad (disponible aqui:
https://www.newtral.es/wp-content/uploads/2021/02/2021-02-02_Borrador-Ley-Trans.pdf?x41273 ;
altimo acceso: 13.7.2021) y la Proposiciéon de Ley 122/000133 (BOGC, Serie B, n° 156-1, 26.3.2021),
presentada por los GP Republicano y Plural, presentado tras el bloqueo del borrador anterior en el seno del
Gobierno.
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suficiente para proceder a la rectificacion registral. Aun asi, no se establece de manera clara como
un principio rector de la ley, sino que debe inferirse del art. 37.4 del anteproyecto.

4.1. Legitimacion
a. Nacionalidad espafiola

Respecto a la legitimacion para acceder a la RRSP, el art. 37 del anteproyecto mantiene el
requisito de la nacionalidad espanola que exige actualmente la Ley 3/2007. La tinica novedad y
flexibilizacion en este sentido se introduce en el art. 44, cuya redaccién actual parece contener
un error esencial. Este establece que las administraciones publicas deberan habilitar
procedimientos mediante los cuales las personas apatridas y las personas extranjeras sin (sic)
residencia legal en Espana puedan interesar la RRSP y el cambio de nombre en los documentos
que se les expidan. No se entiende la exclusién de las personas extranjeras con residencia legal
en Espana si no es como consecuencia de un error de redacciéon. Entre otras cosas, resultaria
contradictorio modificar la documentacion oficial espanola a aquellas personas a las que el
estado no reconoce como residentes legales. Pero, mds alld de este probable error, algunas
asociaciones de personas trans migrantes han criticado la disposicion por establecer un criterio
diferente entre las personas extranjeras y las personas con nacionalidad espanola*’. Para las
primeras, no es suficiente la mera manifestacién y solicitud de rectificacién de su documentaciéon
espanola, es decir, la autodeterminacion, sino que resultara necesario acreditar la imposibilidad
legal o de hecho de acceder a la rectificacion o el cambio de nombre en su pais de origen.

b.  Personas menores de edad

La otra limitacién a la capacidad para acceder a la RRSP es la relativa a la edad. Respecto de los
menores de edad, el anteproyecto amplia la redaccion original de la Ley 3/2007, pero no de la
misma manera en que lo hizo el Tribunal Constitucional en su STC 99/2019, de 18 de julio (RTC
2019\99). Este pronunciamiento declar6 inconstitucional la exclusién de la RRSP a aquellos
menores con “suficiente madurez” y en una “situacién estable de transexualidad”, sin concretar
edad minima o franja de edad alguna®. Por el contrario, el anteproyecto de ley establece un
sistema de franjas. En primer lugar, se habilita una legitimacién general a partir de los 16 anos.
Las personas menores de 18, pero mayores de 16, podran acceder al trdmite en nombre propio
sin necesidad de representacidn, igual que un mayor de edad que no tenga determinada ninguna
medida de apoyo. En cambio, los menores de 16, pero mayores de 14, deberdn ser representados
por sus progenitores y, en caso de desacuerdo, deberd nombrarse un defensor judicial para el
menor. En el borrador que inicialmente se propuso en febrero desde el Ministerio de Igualdad,
en cambio, la edad minima para acceder a la RRSP con consentimiento parental era de 12 afos,
no de 14.

Precisamente respecto a los menores a partir de 12 anos, aunque el propio art. 37 no hace
ninguna mencién*, el apartado uno de la DF 72 del anteproyecto introduce un nuevo capitulo XI

4 Un ejemplo de ello puede encontrarse en la nota de prensa de la asociacién de personas migrantes y
refugiadas LGTBI+, Kifkif, de 29.2.2021: https://kifkif.info/kifkif-reclama-la-inclusion-de-las-personas-
trans-migrantes-refugiadas-y-solicitantes-de-asilo-en-la-ley-trans-y-lamenta-su-exclusion-en-la-
propuesta-que-ha-aprobado-este-martes-el-consejo-de-ministr/ (Gltimo acceso: 8.7.2021).

43 Para un estudio de las posibilidades de regulacion del acceso a la RRSP, asi como a los tratamientos
médicos de afirmacion de género, por parte de personas menores de edad, vid. Laura ESTEVE ALGUACIL y
Esther FARNOS AMOROS, “Menores trans: decisiones relativas a la rectificacion registral del sexo y a los
tratamientos médicos asociados”, LA LEY Derecho de familia, n°® 30 abril-junio (nimero monografico sobre
Derecho Privado y autodeterminacién de género), n° 30, 1 de abril de 2021, pp. 35.

44 Algo que, por otra parte, no se comprende.
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en el Titulo II de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria (en adelante, L]V),
relativo a la aprobacién judicial de la RRSP para mayores de doce afios y menores de catorce. Para
promover dicho expediente de jurisdiccion voluntaria, el menor debera ser representado por sus
progenitores y la intervencién del Ministerio Fiscal sera preceptiva. En su transcurso, deberd
acreditarse la estabilidad en la “disconformidad con el sexo mencionado en su inscripcién de
nacimiento” por cualquier medio de prueba, incluso declaraciones testificales por parte de
personas mayores de edad que pueden ser parientes o amigos del menor. La resolucién judicial,
sin embargo, no puede condicionarse, de acuerdo con el anteproyecto, a la presentacién de
informes médicos ni a la previa sumisién a modificaciones corporales. Pese a ello, y sin razén
aparente, al exigir prueba de la estabilidad en la disconformidad en los casos de menores de edad
de entre 12 y 14 anos el anteproyecto se desvia del principio de la autodeterminaciéon. Un
procedimiento de jurisdiccién voluntaria en el caso de estos menores deberia tener inicamente
el objetivo de constatar la suficiente madurez del menor para entender la decisién, algo que
también contempla el anteproyecto. Para ello, obliga a la autoridad judicial a facilitar a la persona
menor de edad la informacidn sobre las consecuencias juridicas de la RRSP y “toda la informacién
complementaria que proceda, en un lenguaje claro, accesible y adaptado a sus necesidades”.

El anteproyecto incluye otra novedad respecto de los menores de edad: la posibilidad de cambio
de nombre propio. Su art. 45 reconoce, indirectamente, el derecho de las personas menores de
edad a cambiar su nombre sin cambiar su mencién de sexo registral*’, en la linea de lo establecido
en Instruccion DGRN*® de 23 de octubre de 2018 y obliga a las Administraciones publicas y a
cualquier persona “natural o juridica” a expedir “todos los documentos de la persona menor de
edad distintos del documento nacional de identidad con constancia de su nombre tal como aparezca
inscrito por la rectificacién operada en el Registro Civil”, asi como a dispensar un trato conforme
“al sexo con el que se identifica”. Entendemos que se trata de una prevision especialmente
pensada para aquellos menores de 14 afios que no puedan acceder a la RRSP y aun asi decidan
cambiar su nombre propio. No se comprende, sin embargo, la exclusiéon del documento nacional
de identidad de la documentacién en la reexpedicién de documentos ante una modificacion del
nombre registral.

En conclusion, las personas menores a partir de 16 anos podran acceder a la RRSP en las mismas
condiciones que un adulto; mientras que las menores de esta edad, pero mayores de 14,
necesitaran la asistencia de sus progenitores para acceder al procedimiento registral de RRSP. En
cambio, las mayores de 12 anos, pero menores de 14, deberan promover, representadas por sus
progenitores, un expediente de jurisdicciéon voluntaria para acreditar la estabilidad en su
“disconformidad” y su suficiente madurez ante la autoridad judicial, con la intervencién del
ministerio fiscal. En todo caso y a cualquier edad, puede accederse al cambio del nombre propio.

4.2, Procedimiento y principio de autodeterminacion

El procedimiento de RRSP que plantea el anteproyecto en su art. 38 se inicia mediante la
comparecencia de la persona solicitante ante la persona encargada de cualquier Oficina del
Registro Civil, a su eleccién. Mediante un formulario, deberd manifestar “la disconformidad con
el sexo mencionado en la inscripcién de nacimiento” y su voluntad de proceder a la RRSP. Junto
con la rectificacién de la mencién registral del sexo, puede solicitarse un nuevo nombre propio,
si bien es una posibilidad de la que la persona solicitante puede no hacer uso. El art. 38.2.11
impone como Unico limite a la designacién del nombre propio el respeto a los principios de libre

4 A la vez, el apartado 3 DF 62 del anteproyecto modifica el art. 51.2 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil (de ahora en adelante, LRC) para eliminar la prohibicién genérica de aquellos nombres que
“hagan confusa la identificacion”.

46 Actualmente, Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Puablica.
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elecciéon previstos en la LRC*. Tras la informacién recibida, la persona, conforme, formalizara
una primera solicitud.

Realizada esta primera solicitud, el anteproyecto establece la necesidad de su ratificacién
transcurrido un periodo maximo de tres meses. No queda del todo claro cudl es el propédsito del
periodo de espera hasta la ratificacién. De tratarse de un periodo de reflexién obligatorio para la
persona solicitante, similar al que se exige para acceder a la interrupcién voluntaria del embarazo
(en adelante, IVE)*, no parece tener sentido el establecimiento de un plazo maximo, pero no de
un minimo. Estos periodos de reflexiéon o de “experiencia de vida real”* son y han sido
frecuentemente exigidos en los procedimientos de RRSP en Europa®. Sin explicitarlo como tal,
el requisito de someterse durante dos anos a tratamiento hormonal de afirmacién de género de
la Ley 3/2007 impone un periodo de este tipo en el que la persona se ve obligada a vivir
socialmente de acuerdo con su género, pero su identidad legal sigue reflejando el sexo asignado
en su nacimiento. En todo caso, y de ser este el propésito, al igual que en sede de IVE, se trata,
en nuestra opinién, de una opcién legislativa paternalista y un obstaculo injustificado para el
ejercicio de un derecho fundamental como es el libre desarrollo de la personalidad que puede
acarrear graves consecuencias a la persona solicitante®'.

Tras la espera, debe procederse a la ratificacién de la solicitud que, en el plazo maximo de un
mes, debe ser resuelta por la persona encargada del Registro Civil. Asi, aun con un periodo de
reflexién y con otro de ratificacién, el estado espanol estaria anadiéndose a aquellos otros que,
desde 2014, han apostado por la autodeterminacién como principio rector de la RRSP>2. Sin
embargo, la redaccion del anteproyecto no es tan explicita a este respecto como si lo era la del
borrador del Ministerio de Igualdad en el que, en su art. 12, establecia que “La solicitud de
rectificacién registral de la mencién de sexo no precisa de mas requisitos que la declaracién
expresa, de la persona interesada o de sus representantes legales, de acuerdo con lo establecido
en esta ley”.

47Vid. nota 45 mas arriba.

48 Art. 14.b de la LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria
del embarazo.

4 Se conoce con este nombre a los controvertidos requisitos que se imponen en ciertas legislaciones y que
tienen como objetivo asegurar que la persona realmente desea realizar su transicion de género: vid.
Marjolein VAN DEN BRINK y Peter DUNNE, Trans and intersex equality rights in Europe — a comparative analysis,
Comisién Europea (ed.), Publications Office of the European Union, 2018 p. 81.

50De acuerdo con VAN DEN BRINK y DUNNE, cit, p. 60, sigue siendo un requisito en Islandia, Alemania y el
Reino Unido.

51 Entre las mas comunes, contar con documentos de identidad discordantes con la propia imagen y género
de autodeterminacién y presentacion ante terceros puede ser causa de discriminacién laboral o un gran
obstaculo para acceder a un empleo; vid. VAN DEN BRINK y DUNNE, cit, p. 99.

52 Argentina, con la aprobacién en 2012 de la Ley 26.743, de Identidad de Género, fue el primer pais del
mundo en adoptarlo. En Europa, le han seguido Dinamarca (Lov om &ndring af lov om Det Centrale
Personregister, 2014); Malta (Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics Act 2015); Irlanda
(Gender Recognition Act 2015); Noruega (Lov om endring av juridisk kjenn, 2016); Bélgica (Loi réformant des
régimes relatifs aux personnes transgenres en ce qui concerne la mention d'une modification de I'enregistrement
du sexe dans les actes de I'état civil et ses effets, 2017); Portugal (Lei n.° 38/2018); y Luxemburgo (Loi du 10
aotit 2018 relative a la modification de la mention du sexe et du ou des prénoms a I’état civil et portant
modification du Code civil).

281



Laura Esteve Alguacil / Arnau Nonell i Rodriguez InDret 3.2021

El principio de autodeterminacion es, a dia de hoy, defendido por ser el mas garante del derecho
al libre desarrollo de la personalidad, en tanto que son las propias personas y no el estado o una
autoridad médica o psicoldgica quien define su género y su identidad®®. Sin embargo, muchas
personas no binarias>* ponen sobre la mesa la paradoja de si puede defenderse la existencia de
un verdadero principio de autodeterminacion en el ordenamiento juridico cuando este reconoce
Unicamente la posibilidad de dos sexos registrales: el femenino y el masculino. El presente
anteproyecto no reconoce de ninguna forma la posibilidad de registrar un género no binario. El
anterior borrador preparado en el Ministerio de Igualdad tampoco lo hacia, pero si fijaba, en su
DA 22 la obligacién del Gobierno de remitir a las Cortes Generales, en el plazo de un ano, “un
informe sobre las eventuales modificaciones normativas a emprender derivadas, en su caso, del
reconocimiento del género no binario”. El borrador también disponia, en su art. 13.2, que debian
adoptarse las medidas necesarias para que la mencidon relativa al sexo pudiera omitirse de la
documentacién oficial a peticion de la persona interesada. En este sentido, contamos con el
reciente ejemplo de Argentina que, el pasado 20 de julio posibilité el reconocimiento, bajo el
principio de autodeterminacién, de un tercer género en sus documentos oficiales de identidad,
bajo la denominacién “X”%,

4.3. Efectos y “reversibilidad”

De la misma manera que el art. 5 de la Ley 3/2007, el art. 40 del anteproyecto establece que la
resolucion tendré efectos constitutivos a partir de la inscripcién en el Registro Civil. La RRSP no
alterara la “titularidad de los derechos y obligaciones que pudieran corresponder a la persona
con anterioridad a la inscripcién del cambio registral” y permitira a la persona “ejercer todos los
derechos inherentes a su nueva condicién”. Llama la atenciéon que haya decidido utilizarse la
misma redaccidon que en 2007 para este ultimo inciso. Si bien la intencién es garantizar que la
rectificacién registral despliegue efectos en todos los dmbitos, la eleccion de palabras parece dar
a entender que existen derechos eminentemente inherentes a los hombres y derechos inherentes
a las mujeres. Algo similar ocurre con el Gltimo parrafo del apartado 3 del articulo que establece
que la persona titular conservard los “derechos inherentes” a su sexo biolégico. Entendemos que
debe referirse a los derechos reproductivos o relacionados con la maternidad y paternidad, como
pueden ser la IVE o la proteccion laboral en casos de embarazo, por ejemplo. La literalidad
escogida, sin embargo, es poco clara y confusa, habiendo sido mejor, en nuestra opinién, desligar
dichos derechos de una mencién registral concreta y pasar a reconocerlos a toda persona con
capacidad para ejercerlos®. Por tltimo, este articulo contiene dos especificaciones respecto de
posibles situaciones anteriores, para intentar minimizar la posibilidad de fraude mediante el
acceso a la RRSP: por un lado, se excluye la aplicacién de medidas de accion positiva del art. 11
Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (en
adelante, LO 3/2007), respecto de situaciones anteriores a la RRSP; por otro, esta no altera la

53 Directorate-General for Justice and Consumers (European Commission), cit, pp. 110-111.

5¢ El término “personas no binarias” se utiliza como categoria abierta para todas aquellas personas cuya
identidad de género no se corresponde con las categorias de hombre o mujer. Asi, incluye a personas cuyo
género no es exclusivamente femenino ni masculino, es una combinacién de ambos o se sitia entre o mas
alla de estas categorias; vid. VAN DEN BRINK y DUNNE, cit, p. 35

55 Decreto  476/2021  (DCTO-2021-476-APN-PTE -  Disposiciones).  Disponible  aqui:
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/247092/20210721 (Gltima consulta: 26.7.2021)
56 Este es el enfoque que se proponia en el borrador de Ley Trans del Ministerio de Igualdad. Por ejemplo,

en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana asistida (en adelante, LTRHA),
las referencias a “la mujer” debian extenderse a las personas trans con capacidad para gestar.
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titularidad de derechos y obligaciones relativos a la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, adquiridos con anterioridad.

Otra novedad importante del anteproyecto es que su art. 41 regula la “reversibilidad” de la RRSP.
A pesar de que resulta positivo reconocer por primera vez en la ley la posibilidad de una segunda
o ulterior RRSP, su concepcién en el anteproyecto resulta desafortunada e incoherente. En
primer lugar, una segunda o ulterior RRSP no tiene por qué tratarse de una “reversién” de la
primera. En otras palabras, no tiene por qué ser un “error” o “arrepentimiento” por parte de la
persona (el anteproyecto se refiere a “recuperar” la mencién registral), sino que puede sentirse
como una decisién vital sin mas connotaciones que las de la primera RRSP, inherente al proceso
de cambio constante que una persona puede experimentar en su identidad de género. El término
reversion, pues, no engloba la realidad de todas las personas y resulta un tanto estigmatizante.
Sin embargo, resulta mas preocupante el régimen juridico que se le ha otorgado. Puede accederse
a la reversion transcurridos seis meses desde la inscripcién, pero no a través del procedimiento
registral que regula el art. 38 del proyecto, basado en la autodeterminacidn, sino que debe
obtenerse aprobacién judicial a través de un expediente de jurisdiccion voluntaria que el
anteproyecto también introduce ex novo en la L]V mediante su DF 72. Asi, el art. 26 octies L]V
proyectado establece que, junto con la manifestacién de la voluntad de “revertir” la RRSP, la
persona solicitante debe acompanar los medios de prueba que considere. El juez, por su parte,
podra solicitar la practica de cualesquiera otras que entienda oportunas. Sin embargo, no queda
claro cuales son los extremos que deben probarse. Sorprende que no se prohiban expresamente,
como si se hace en el art. 37.4 del anteproyecto refiriéndose a la primera RRSP o la regulacion de
los expedientes de jurisdiccion voluntaria en casos de menores de mds de 12 anos, las exigencias
de informes médicos o psicolégicos, o de modificacién corporal. A pesar de que de una
interpretacion sistematica del texto deberia poder inferirse su prohibicién, seria recomendable
que se introdujera explicitamente durante su tramitacién parlamentaria.

Esta regulacion es similar a la que contiene el art. 8 de la Ley 26.743, de Identidad de Género,
argentina que también requiere de autorizacién judicial para una posterior RRSP a pesar de que
la primera se realiza de acuerdo con el principio de autodeterminacién. Tal y como ha sido
apuntado en relacién con la regulacién argentina, esta exigencia resulta incoherente con el resto
de la ley”’.

44. Medidas especificas dirigidas a personas intersexuales>®
Los arts. 18 y 71 contienen las medidas especificas que el anteproyecto destina a las personas

intersexuales, un colectivo invisibilizado social y juridicamente>® que, ademds, cuenta con un
historial de maltrato institucional a sus espaldas, especialmente en lo que se refiere a la

57Vid. apartado 4 de Eleonora Lamm, “A 8 anos de la ley de identidad de género. Revisiones a la luz de los
derechos humanos”, en Silvia Eugenia FERNANDEZ (Dir.), Tratado de derechos de nifias, nifos y adolescentes,
Abeledo Perrot, 22 ed., 2021.

58 Las personas intersexuales son aquellas que no pueden ser clasificadas de acuerdo con las categorias
médicas tradicionales de sexo femenino y masculino. A pesar de la diversidad de circunstancias, la mayoria
de ellas no presentan ningin problema de salud fisica relacionado con esta circunstancia. Vid. VAN DEN BRINK
y DUNNE, cit, p. 34.

5 Vid., por ejemplo: https://www.eldiario.es/andalucia/intersexual-interserxualidad-leyes-boe-pnl-
ejercito_1_1420377.html
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realizacion de cirugias de reasignacion sexual forzosas a recién nacidos bajo la l6gica sexo-
género y con la intencién de forzar un binarismo que se evidencia artificial y construido®.

El apartado segundo del art. 18 recoge una de las reivindicaciones mdas importantes de la
comunidad intersex: la prohibicion de las practicas de modificacién genital en personas recién
nacidas. Esto implica, en lo que a derechos intersexuales se refiere, cumplir con las numerosas
recomendaciones de organismos internacionales como el Comité contra la tortura de las
Naciones Unidas®! o el Consejo de Europa®®. En la linea de las recomendaciones, el mismo
apartado permite las intervenciones tinicamente cuando tengan un componente terapéutico; es
decir, cuando sean necesarias para proteger la salud. A pesar de que se trata de una matizaciéon
razonable, se debera velar porque no se produzca un abuso y cirugias arbitrarias no consentidas
sigan realizandose.

Por otro lado, el apartado 2 del art. 71 establece una posibilidad que es reiterada en el art. 49.5
LRC, seglin la modificacién que realiza la DF 62 del anteproyecto. Su objetivo parece ser el de
reducir la preocupacién o la urgencia por, precisamente, asignar un sexo registral al menor
intersexual recién nacido. El precepto habilita a que, al inscribir el nacimiento de las personas
intersexuales, los progenitores, de comun acuerdo, puedan solicitar que la mencién del sexo
figure en blanco por el plazo maximo de un ano. Transcurrido este plazo maximo, la mencién del
sexo y su inscripcion deviene obligatoria, su inscripcién habra de ser solicitada por los
progenitores y se configura como requisito ineludible para la expediciéon de documentos
acreditativos de la identidad de la persona.

Este seria el primer reconocimiento legal que el ordenamiento juridico espanol hace a las
personas intersexuales en materia registral, lo que, en si mismo, es digno de celebrar. Ahora bien,
a pesar de que el objetivo perseguido es el adecuado, su concretizacion suscita algunas dudas
respecto a su eficacia. Con un ano de vida, la persona es manifiestamente incapaz de conocer y
expresar su género, por lo que la eleccién recaera en los progenitores y puede llegar a ser igual
de arbitraria que en el momento del nacimiento. Contamos con ejemplos de otros paises que
permiten el aplazamiento de la mencién durante periodos significativamente mas largos o el
registro de un tercer género. Malta, por ejemplo, mediante su Gender Identity, Gender Expression
And Sex Characteristics Act (2015)% permite posponer el registro de la mencién relativa al sexo
hasta la mayoria de edad como méaximo (art. 7.4). El art. 1:19 del Cédigo Civil holandés
(modificado en 2014)%, por su parte, permite realizar la inscripcién del nacimiento estableciendo
que el sexo de la persona no pudo ser determinado. Una mencién que puede ser mantenida de
por vida si médicamente sigue sin poder establecerse transcurridos 3 meses desde el nacimiento.

0 Una practica que claramente supone una grave lesién de derechos fundamentales como la integridad fisica
y el libre desarrollo de la personalidad; Elena LAUROBA LAcASA, “Las personas intersexuales y el Derecho:
posibles respuestas juridicas para un colectivo invisible, Derecho Privado y Constitucion, 32, 2018, pp. 11-54,
p. 14.

¢! Informe del relator especial de las Naciones Unidas sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes, Juan E. Méndez, de 1 de febrero de 2013. Disponible aqui:
https://www.ohchr.org/documents/hrbodies/hrcouncil/regularsession/session22/a.hrc.22.53_english.pdf
(Gltima consulta: 16.7.2021).

62 Resolucién de la  Asamblea Parlamentaria 2191 (2017). Disponible aqui:
https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=24232 &lang=en (Gltima consulta:
16.7.2021).

%3 Disponible aqui: https://legislation.mt/eli/cap/540/eng/pdf (Gltima consulta: 19.7.2021).

64 Disponible aqui: http://www.dutchcivillaw.com/civilcodebookO1.htm (dltima consulta: 19.7.2021).
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De manera similar en Alemania, el § 22(3) de la Personenstandsgesetz®®, modificado tras un
complejo pronunciamiento judicial del Tribunal Federal de 10 de octubre de 2017, permite que
el sexo registral de aquellos menores que “no pueden ser asignados el género femenino ni el
masculino” pueda dejarse en blanco o con la opcién de “diverso”.

5. Familias LGTBI: algunas reformas en el ambito civil

La reforma de la regulacion civil de la familia, especialmente de los regimenes de filiacion, es una
reivindicaciéon frecuente de colectivos LGBTI. Las demandas madas recurrentes son
fundamentalmente dos: garantizar el acceso a la doble filiacién materna sin mas requisitos que
el acceso a la filiacién paterna, y el reconocimiento de los progenitores trans. El anteproyecto
parece querer hacerse eco de estas, algo mas que justificado y esperado, especialmente teniendo
en cuenta que su art. 5 establece el deber de divulgacion, sensibilizaciéon y fomento del respeto a
la diversidad sexo-afectiva y familiar. Asi, se introducen, en su DF 12, diversas modificaciones al
Cddigo Civil, y ala LRC, en su DF 62.

5.1. Terminologia inclusiva

La mayoria de las reformas consisten en rectificaciones terminolégicas que convierten en mas
inclusiva la redaccion de algunos articulos. El objetivo que se persigue es el de evitar férmulas
binarias como “hombre y mujer” o “padre y madre” y sustituirlas por otras mas neutras como

“cényuges”; “toda persona”; “progenitores”; “progenitor gestante”; o “progenitor no gestante”.
Ahora bien, llama la atencién que no se trate de una revision exhaustiva de la regulacion®’.

En primer lugar, se modifica el art. 44 CC para darle una nueva redaccién segin la cual “toda
persona”, y no sélo el hombre y la mujer, podrd contraer matrimonio. Tal y como pone de
manifiesto GARCIA RUBIO, esta apuesta por tratar de convertir el género de los contrayentes en
una circunstancia del todo irrelevante se ve fuertemente erosionada por el hecho de que no se
replantee el régimen de nulidad matrimonial®; especialmente el art. 73.4 CC, que ya ha dado
lugar a nulidades matrimoniales e indemnizaciones por dano moral reclamadas a personas LGTBI
por razon de su OIEGCS®.

Por otro lado, se producen diversas sustituciones de la férmula “padre y madre” por la de
progenitores. Es asi en el art. 109 CC, en relacién con el orden de los apellidos; en el art. 110 CC,
relativo a la obligacién de velar por los hijos y prestarles alimentos; en el art. 163 CC que regula
los conflictos entre progenitores y entre estos y menores en la toma de decisiones por

% Disponible aqui: https:/www.gesetze-im-internet.de/pstg/ (Gltima consulta: 19.7.2021).

% 1 BvR 2019/16, disponible aqui:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2017/10/rs20171010_1bvr201
916en.html;jsessionid=DF5DF7F7B648697B3521AB2645FCDFA8.2_cid377 (Gltima consulta: 26.7.2021).

67 Sin ir mas lejos, el borrador de Ley LGTBI del Ministerio de Igualdad, a pesar de no proveer tampoco una
revision completa, modificaba en este sentido varios articulos mas.

% Vid. la critica que hace la autora a la misma medida contenida en el borrador de ley LGTBI del Ministerio
de igualdad: Maria Paz GaRrcia RuBlo, “Las repercusiones de las propuestas normativas sobre el género
preferido en el ambito de las relaciones familiares”, LA LEY Derecho de familia, n°® 30 abril-junio (niimero
monografico sobre Derecho Privado y autodeterminacion de género), n° 30, 1 de abril de 2021, p.3

% Vid. la sentencia del JPI de Valencia nim. 407/2020, de 19 de octubre (JUR\2020\317753) y la SAP
Barcelona 21/2020 de 15 de enero de 2020 (JUR\2020\46607).
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representacion; en el art. 170 CC, relativo a la privacion de la patria potestad’™; y en el art. 808
CC, en relacién con la legitima que corresponde a los hijos sobre el haber hereditario de sus
progenitores. Por lo que hace a la LRC, se produce la misma sustitucién en los arts. 53, relativo
al cambio de apellidos; y 69, sobre la presuncién de nacionalidad espanola.

5.2. Normas de filiacion

Algunas modificaciones del CC y de la LRC tienen una mayor incidencia en lo que hace a la
determinacién de la filiacién de hijos en familias no heteronormativas. Asi, el art. 108 CC, al
describir los tipos de filiacidn, sustituye la expresion “padre y madre” por progenitores; y el art.
44.4 LRC pasa a referirse al padre o “madre no gestante”’'.También se introduce, mediante la
creacién de una Disposicion adicional 10 a la LRC, una clausula general para evitar el binarismo
de género en la ley con la siguiente redaccion: “En las parejas del mismo sexo registral, las
referencias hechas a la madre se entenderdn hechas a la madre o progenitor gestante y las
referencias hechas al padre se entenderan referidas al padre o progenitor no gestante”.

En cuanto a la filiacién adoptiva, se produce una reforma un tanto incomprensible en relacién
con la capacidad para adoptar. La DF 22 del anteproyecto modifica la DA 32 de la Ley 21/1987 de
11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién. Esta disposicion extiende las referencias a la
capacidad de los cényuges para adoptar simultdneamente a un menor “al hombre y la mujer
integrantes de una pareja unida de forma permanente por relacién de efectividad (sic) andloga a
la conyugal” 2. El anteproyecto, en cambio, las extiende a “los integrantes de una pareja de
hecho” sin hacer ninguna alusién a su género. Esta exclusion de las parejas del mismo género de
la capacidad para adoptar conjuntamente, sin embargo, ya se habia entendido superada mediante
la aprobacion de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de proteccién a la infancia y a la adolescencia,
que incluy6 en el apartado 4 del articulo 175 del Cédigo Civil la posibilidad de que “una pareja
unida por analoga relacion de afectividad a la conyugal” (con independencia del género de sus
miembros) adoptara conjuntamente. Resultaria mas adecuado, por tanto, que el anteproyecto
derogara finalmente una disposicién innecesaria.

Por lo que hace a la filiacién natural, es una realidad cada vez mas frecuente y visible la de
hombres trans o personas no binarias que gestan y dan a luz a sus propios hijos. Una situacion
que encuentra dificultades para su encaje en ordenamientos juridicos cercanos’. En la filiacién
derivada del parto, sigue rigiendo en nuestro ordenamiento el principio mater semper certa est, a

0 Término con connotaciones claramente patriarcales que, paraddjicamente, no ha sido modificado por
alguna locucién equivalente como la de potestad parental utilizada en el Cédigo Civil de Catalunya, por
ejemplo.

I Llama la atencién que se utilice la férmula “madre no gestante” y no la de “progenitor no gestante” que
se utiliza en las modificaciones al CC.

72 Para un completo andlisis de la cuestidon y una critica al mantenimiento de esta disposicion tras la
aprobacion de la Ley 13/2005, de 1 de julio, en materia de derecho a contraer matrimonio, y el dictamen del
Consejo de Estado que establecia su necesaria modificacion, vid. Pilar BENAVENTE MOREDA, “La filiacién de
los hijos de parejas, casadas o unidas de hecho, del mismo sexo. La situacién legal y jurisprudencial actual”,
Anuario de Derecho Civil, tomo LXIV, 2011, fasc. I, pp. 75-124, en pp. 83-84 y 119.

3 En Inglaterra y Gales, contamos con el caso de McConnell and YY, [2020] EWCA Civ 559, en el que un
hombre trans gestante ha sido forzado a registrarse como madre, y no padre tal y como €l solicitaba, de su
hijo. Dos casos similares parece que son los que ocupan las solicitudes ante el TEDH nos. 53568/18 and
54741/18, caso O.H. y G.H. contra Alemania, pendiente de resolucién por el Tribunal.
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pesar de que este no se encuentre explicitamente reconocido en el Cédigo Civil’. De acuerdo a
su interpretacion tradicional y mas comin, madre es quien da a luz, siendo “madre” un concepto
relativo al género femenino”. Asi, el art. 44.4 LRC sigue exigiendo una filiacién materna en toda
inscripcién de nacimiento ocurrida en Espafa y el apartado 3° del apartado 6 del mismo articulo,
relativo a la inscripcidn del nacimiento mediante expediente registral, se refiere a la filiacién “de
la madre” cuando queda probado el hecho del parto. La nueva DA 10 que introduce el
anteproyecto a la LRC parece ser la via para incluir y reconocer que personas diferentes a las
mujeres pueden dar a luz cuando extiende las referencias hechas a la madre también al
progenitor gestante. Por lo que hace al Cddigo Civil, es modificado el Ginico precepto que se
refiere directamente a la determinacion de la filiacién materna, aunque en sede tinicamente de
filiacién no matrimonial, el 120.5° CC. La redaccién propuesta se refiere tanto a la madre, como
al progenitor gestante. También se introduce un nuevo art. 959 CC (mientras el actual pasa a ser
el 959 bis) relativo a “las precauciones que deben adoptarse cuando la viuda queda encinta” que
dispone que las referencias realizadas a la viuda deben entenderse a la viuda o conyuge supérstite
gestante.

Otra cuestiéon no resuelta en nuestro ordenamiento juridico y que lleva anos siendo puesta de
manifiesto por grupos LGTBI y parejas de mujeres es la determinaciéon de la filiacion del
progenitor no gestante cuando se trata de una mujer en pareja con otra mujer. A pesar de que
mediando matrimonio la determinacién de la filiacién es posible, el anteproyecto no introduce
una presuncién de maternidad similar a la de paternidad; tal y como se pretendia en el borrador
de ley LGTBI del Ministerio de Igualdad, que reconocia una presuncién a favor del cényuge no
gestante como medio de determinaciéon de la filiacion. Ahora bien, seguiria en vigor la
disposicion del apartado 5 del art. 44 LRC, si bien ahora fusionada en la redaccion del art. 44.4.a)
LRC, que otorga los mismos efectos al matrimonio de la madre con otra mujer que al matrimonio
de la madre con un hombre en el que no opere ninguna presuncién de paternidad, siempre que
concurra el consentimiento de ambos conyuges.

El régimen de la filiacién no matrimonial, en cambio, si se ve modificado. De acuerdo con el
anteproyecto, el art. 120 CC pasa a admitir, en el momento de la inscripcién del nacimiento, la
declaraciéon tanto por parte del padre, como del progenitor no gestante en el correspondiente
formulario. En la misma linea, el 44.4.b) se refiere a la conformidad de “la madre no gestante” a
la determinacion de la filiacién. Por lo que hace a la posibilidad de reconocimiento con
posterioridad al nacimiento, el art. 124 CC, que se refiere a los que son realizados por una persona
menor de edad, es modificado para incluir tanto al padre, como al progenitor no gestante. Sin
embargo, el art. 44.7 LRC, que tinicamente es modificado en tanto que pasa a ser el 44.6, admite
el reconocimiento de la filiacibn no matrimonial mediante declaracién del padre ante el
encargado; posteriormente en relacién con el procedimiento registral, se refiere exclusivamente
a padre y madre. Ahora bien, ante estas referencias al padre, en la LRC debemos estar, de nuevo,
a la extension terminolédgica que hace la DA 102 de la misma.

Por lo que hace a las acciones de filiacién, se producen ciertas modificaciones meramente
terminolégicas. El nuevo art. 132 CC establece que, a falta de posesion de estado, la accion de
reclamacion de la filiacién matrimonial ya no corresponde al “padre, a la madre o al hijo”; sino a
cualquiera de los dos progenitores y al hijo. Respecto a la impugnacion, el art. 136 CC no es
modificado y sigue refiriéndose exclusivamente a la accién del marido (algo coherente si se
mantiene la presuncién inicamente para los hombres), mientras que, de acuerdo con el art. 137

74 Si, indirectamente, en los art. 115.1y 120.5 CCy, en relacién con la GS, en el art. 10.2 LTRHA.

75 A pesar de la concepcion de los tribunales ingleses en el caso McConnell and YY (vid. nota 57), que
consideraron que el término madre (mother, en inglés) no se corresponde en el lenguaje juridico con ningtin
género especifico.
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CC, el hijo ya no impugnaria la paternidad, sino “la filiacién del padre o del progenitor no
gestante”. Ademas, la representacién del hijo menor de edad para entablar dicha accién la podria
ejercer la madre o el progenitor gestante que ostente la patria potestad. Por tltimo, el art. 139
CC permite la accién de impugnacion de la filiacién de la madre o “el progenitor que conste como
gestante”.

El anteproyecto, a diferencia del borrador del Ministerio de Igualdad, no modifica ningin
extremo de la LTRHA. Este eliminaba el art. 7.3 LTRHA y equiparaba las parejas de mujeres con
las de un hombre y una mujer en la determinacién de la filiacién derivada de TRA. La tnica
referencia que se hace a TRA en el anteproyecto es en relacién con su acceso. La DA 42 establece
la obligacién del Gobierno de, en el plazo de seis meses, modificar el anexo III del Real Decreto
1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del
Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacién, y los anexos I y II del Real
Decreto 1277/2003 de 10 de octubre, por el que se establecen las bases generales sobre
autorizacién de centros, servicios y establecimientos sanitarios, “con el fin de proporcionar
seguridad juridica y la equidad en el acceso a las técnicas de reproduccion asistida a las mujeres
lesbianas, sin pareja, y las personas trans con capacidad de gestar, de manera que tengan acceso
a las mismas en condiciones de igualdad efectiva respecto al resto de mujeres”.

Respecto a la reforma de la filiacién, podemos extraer varias conclusiones. La primera, sin duda,
es que las modificaciones son confusas técnicamente. Una apuesta mds clara y directa hubiera
sido de agradecer. Por ejemplo, en lo que hace a las parejas de mujeres casadas, no casadas,
habiendo accedido o no a TRA, estas merecen ser equiparadas en lo que a determinacién de la
filiacion se refiere a las parejas entre un hombre y una mujer en analoga situacién. Ademas, por
lo que hace al régimen de impugnacién, no se hace el necesario replanteamiento de la verdad
biolégica; las parejas de mujeres no casadas seguiran siendo vulnerables a impugnaciones de la
maternidad por no corresponderse con esta. Por ultimo, el gran peso de la reforma para la
inclusion de la diversidad familiar se hace recaer en la DA 102 de la LRC, algo que, en si, ya deja
mucho que desear en cuanto a claridad y seguridad juridica. La Disposicién se refiere a la
extension de los efectos de la ley, pero no a la nomenclatura, previsiblemente generizada, que
recibiran las personas trans como progenitores. Una clausula de este tipo parece insuficiente para
garantizar que la identidad de género de todo progenitor sea reconocida y respetada en los
asientos registrales y en la expedicion de documentacién oficial. Ademas, el art. 40 del
anteproyecto, relativo a los efectos de la RRSP no arroja ninguna luz sobre la cuestion. Hubiera
sido deseable una disposicién tan directa como la que incluia en su art. 17 la Gltima proposicion
de ley registrada en la materia: “Las personas trans serdn inscritas como padres, madres o adres,
seglin el sexo registral actual sea hombre, mujer o no binario o en blanco,...””". Pero, ademas, la
redaccién de la Disposicién Adicional décima es tremendamente restrictiva al limitar la
extension terminolégica a las parejas del mismo sexo, dejando fuera a aquellas personas que
gesten en solitario y también a parejas no cisheterenormativas que cuenten con diferente sexo
registral.

6. Conclusiones

Tras una lectura tan exhaustiva como el escaso tiempo disponible desde la publicacién del
anteproyecto ha permitido realizar, extraemos una serie de conclusiones:

76 Proposicion de Ley 122/000133, de 26 de marzo de 2021; vid. nota 4.

77 Para una critica a esta disposicién y una discusion sobre los efectos retroactivos de la RRSP en general,
vid. GARCIA RUBIO, cit, p. 9.
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En primer lugar, la norma supone en muchos aspectos un avance. En lo que a la proteccién y
prohibicién de discriminacién de las personas LGTBI se refiere, seria la primera vez que el
ordenamiento juridico espafiol aborda estas cuestiones especifica y directamente. Su aprobacion,
junto con la de la Proposicion de Ley 122/000133, de 26 de marzo de 2021, constituiria un claro
avance en el desarrollo legal del derecho constitucional a la igualdad y no discriminacién. Por
otra parte, en relaciéon con la RRSP, el procedimiento contenido en el anteproyecto basado en la
autodeterminacién de género supone una mejora sustancial de la situacién de las personas trans
en nuestro pais, largamente reclamada por estas.

Ahora bien, el texto presenta limitaciones. En primer lugar, se aprecia una falta de
profundizacién y desarrollo en las politicas ptiiblicas y medidas de proteccién propuestas. La gran
diversidad de estas —tanto por materias, como por dmbitos del derecho afectados—, hace pensar
si no hubiera sido mas conveniente, en la linea de lo que inicialmente proponia el Ministerio de
Igualdad, la aprobacion de dos normas diferenciadas. En todo caso, seria deseable una apuesta
mads profunda y concreta en las medidas para garantizar la igualdad y el ejercicio de derechos por
parte de las personas LGTBI, cuyo impacto en las vidas de estas fuera mas evidente.

Por otro lado, a pesar del claro avance que supone la superacion de la Ley 3/2007 en lo que hace
a RRSP, son varias las limitaciones que el texto del anteproyecto presenta (incluso respecto a
propuestas diferentes presentadas este mismo ano) y que deberian tenerse seriamente en
consideracién durante su debate parlamentario. Es especialmente preocupante la exclusiéon de
las personas extranjerasy la desviacion del principio de autodeterminacién en personas menores
de entre 12 y 14 anos suficientemente maduras, como también en el régimen de “reversién”
previsto. También lo es la falta de reconocimiento de las personas no binarias, que provoca la
vulneracién de su derecho al libre desarrollo de la personalidad y que, en puridad, no pueda
hablarse de autodeterminacién de género.

Por dltimo, no puede decirse que la reforma de la filiacion se aborde de una manera
suficientemente clara, completa o garantista para las personas LGTBI. Mas de 15 anos después
de la aprobacion del matrimonio entre personas del mismo género, parece que se sigue
pretendiendo “parchear soluciones momentaneas” en palabras de Benavente Moreda’; por lo
que nos encontramos lejos de contar con un sistema que verdaderamente reconozca e incluya la
diversidad familiar LGTBI.
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