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Capitulo IV

El sexo, el nombre y sus cambios vinculados a
la identidad sexual y al sentimiento subjetivo
de género (identidad de género) en Derecho
internacional privado espafol

I. APROXIMACION GENERAL AL MODELO IMPLANTADO

La Ley trans espafiola responde a la bisqueda de un dificil equilibrio
entre el reconocimiento de la autopercepcion del sexo/género como criterio
determinante de la identidad sexual y el mantenimiento de la cohesién de
la comunidad politica en una sociedad democrética: la Ley se mueve entre
el reconocimiento de las identidades diversas y el riesgo de que este recono-
cimiento provoque una fragmentacién del espacio publico y de la cohesién
social. Fruto de esta tentativa de cohesion, desde el 2 de marzo de 2023
en Espafia se concibe la concordancia entre el sexo sentido y el registrado
como una exigencia derivada del libre desarrollo de la personalidad, de la
dignidad y del derecho a la intimidad (Preambulo I), por lo que se permite
la rectificacion de la mencion relativa al sexo a través de un procedimiento
desjudicializado regulado en el art. 44.

La competencia para facilitar dicha concordancia corresponde al
Encargado del RC, salvo alguna especialidad respecto a los menores de 14
afos y mayores de 12, para quienes se exige obtener autorizacion judicial, ex
art. 43.4 y también para los casos en que se desee hacer una nueva rectifica-
cién después de haber revertido la modificacién inicial (solicitud de un tercer
— 0 posterior?— cambio de sexo), supuesto en el que se requiere recurrir a
la autoridad judicial, siguiendo el procedimiento regulado en el capitulo I
ter del titulo Il de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria
(LJV) [art. 47 Ley trans]. Para la rectificacién del sexo registral basta formu-

209



LA IDENTIDAD DE LAS PERSONAS TRANSGENERO, TRANSEXUALES E INTERSEX...

lar una solicitud ante el Encargado del RC de cualquier oficina’, sin que
quede condicionado el reconocimiento de este cambio a la presentacion de
informes médicos o psicoldgicos ni a la transformacién de la apariencia o
funcién corporal por medio de procedimientos o tratamientos médicos o
quirtrgicos o de otra indole (art. 44.3 Ley trans). No obstante, tras la soli-
citud, la persona debe comparecer ante el Encargado del RC para declarar
que no estd conforme con su sexo registral y que desea su rectificacion y, en
caso de que quiera cambiarlo también, indicar el nombre con el que desea
ser conocida, nombre que, sin embargo, no tiene por qué concordar con su
identidad sexual (art. 51.2 de la LRC), lo que supone otra concesién a la
autodeterminacion.

En su intento de buscar el equilibrio de todos los intereses en juego, la
Ley trans persigue cierta garantia de que la decision no es irreflexiva, por
lo que el art. 44 prevé la obligacion de que el solicitante sea informado de
una serie de extremos, como las consecuencias juridicas del cambio soli-
citado, las medidas asistenciales e informativas en los ambitos sanitario,
social, laboral, educativo y administrativo que tiene a su disposicién, asi
como las asociaciones de protecciéon de derechos humanos a las que puede
acudir para informarse. Esta prevision es similar a la que prevé el § 3 de la
SBGG alemana, si bien esta solo la impone en relacion con los menores de
edad (Miquel Sala, 2024, p. 133). Ademads, pasados tres meses desde la com-
parecencia inicial, el interesado debe reiterar la solicitud de rectificacion y
confirmar la persistencia en su decision (art. 44.8), tras lo cual, el Encargado
del RC en el plazo de un mes dictara una resolucion, que puede recurrirse
ante la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica [DGS]yFP] (art.
44.10). Todo ello reviste de un halo de formalidad la toma de decisién, que,
con ello, se supone meditada.

Si se acreditan todos los requisitos, se procede a la rectificacion registral
de la mencién relativa al sexo segin la resolucién, que, en coherencia con
la salvaguarda de la seguridad juridica, tiene efectos constitutivos desde la
inscripcién en el RC (art. 46.1), lo que significa que los efectos se producen
ex nunc, sin retrotraerse al momento en que se practico la inscripcién inicial
que ahora se rectifica. Esta previsién no es suficiente para mitigar las pre-
ocupaciones respecto a posibles solicitudes fraudulentas para beneficiarse

1. Art. 44.2 Ley trans y Directriz Primera de la Instruccién de 26 de mayo de 2023, de la
DGSJyFP, sobre la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo regulada en la
Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y
para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, BOE nim. 132, de 3 de junio
de 2023.
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CAPITULO IV. EL SEXO, EL NOMBRE Y SUS CAMBIOS VINCULADOS A LA IDENTIDAD...

del cambio de sexo (ocupar cupos en listas electorales, acceso a puestos
con pruebas selectivas especiales para mujeres...). A estos efectos, destaca
Daniel J. Garcia que el nuevo sexo legal se tiene desde el momento de la
inscripcion de la reasignacion del sexo, por lo que el sexo anterior ya no
constard, pero coexisten sobre la misma persona los dos sexos: «el nuevo, a
partir de la inscripcién, y el anterior, a los efectos sefialados por el art. 5.3.
Se trataria de dos cuerpos» (Garcia Lopez, 2015, p. 412). También se prevé
la no alteracién de «la titularidad de los derechos y obligaciones juridicas
que pudieran corresponder a la persona con anterioridad a la inscripcién
del cambio registral» (art. 5.3). Este caracter constitutivo de la inscripcién
de la reasignacion del sexo, que es comtn a las leyes de autodeterminacion
de género (art. 7 Ley 26.743 argentina, el art. 18(1) de la Gender Recognition
Act 2015 irlandesa, el art. 28 c.1 del Cc. neerlandés, art. 3 (7) del Act N.° 49,
2003 sudafricana...), pese a todo, contradice el fundamento mismo de la
autodeterminacion: se supone que el sexo auténtico es el sentido, se inscriba
o no (Alvarez Gonzélez, 2021, p. 17) y que la inscripcién solo corrige lo que
no se habia consignado correctamente.

Por otro lado, conforme a la filosofia de la Ley trans, podria pensarse que
es incomprensible que no se prevea legitimacion para solicitar la rectificacién
registral a las personas extranjeras, pues el sexo, si es un sentimiento, deben
poder sentirlo todas las personas, independientemente de su nacionalidad.
Conforme al discurso de la autodeterminacion del sexo deberian ponerse
a un lado los argumentos de atribucion en exclusiva de la competencia
para el cambio de sexo a las autoridades de la nacionalidad de la persona,
aunque estas sean las tinicas que pueden atribuir una identificaciéon (dimen-
sion publica de la identidad) a sus ciudadanos; segtin esta l6gica, deberia
posicionarse la identidad en el rango de los derechos humanos, y, por ende,
difuminar la competencia para que recaiga también a favor de las autori-
dades de la residencia habitual del individuo. De ahi la incoherencia de no
legitimar a los extranjeros para solicitar el cambio registral de la mencién
del sexo en Espana.

Tras la rectificacion registral de la mencién al sexo, a los espanoles trans
se les expide un nuevo documento nacional de identidad y un nuevo pasa-
porte acordes a la inscripcion rectificada, si bien conservaran los mismos
numeros. También se reexpedird cualquier documento, titulo, diploma o
certificado ajustado a la inscripcion registral rectificada, a peticion del inte-
resado (art. 49.1 y 2 de la Ley trans). En coherencia con el caracter mutable
de las percepciones individuales respecto al sexo (identidad sexual), el art.
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47 de la Ley trans permite la reversibilidad de la rectificacion de la mencién
registral relativa al sexo (rectificar la rectificacién registral para volver a la
mencién que constara previamente a la peticion de rectificacién) con un limi-
te: deben haber pasado 6 meses desde la primera rectificacion, para prevenir
decisiones irreflexivas, en una muestra mas de su intento de salvaguardar
la cohesion social y la seguridad juridica, aunque poco efectiva, pues cabe
una nueva rectificacion tras rectificar la modificacién inicial, posibilidad de
la que también tiene que ser informada la persona. Puesto que la Ley no fija
un limite en cuanto a las veces que se puede realizar esta reversion, se podra
hacer tantas veces como la persona sienta que es necesario acomodar sus
datos registrales a su percepcioén individual, en coherencia con el caracter
mutable de los sentimientos; eso si, estas sucesivas veces con autorizacion
judicial, para sopesar el gran papel que se concede a la autodeterminacion,
aunque no se prevé que se vaya a denegar la solicitud, pues solo se requiere
estar legitimado y manifestar la disconformidad con el sexo registrado. Esta
limitacion temporal es criticada por quienes abogan por la autonomia plena,
pues retrasar 6 meses la posibilidad de revertir en el RC la rectificacién de la
mencién del sexo supone una limitacién a la libertad de que el sexo registral
refleje el sexo sentido, en coherencia con la filosofia subyacente a la identidad
sexual por la que opta la Ley trans, que reivindica el cardcter mutable del
sexo/género, porque los sentimientos son volubles. Si las personas necesitan
cambiar de sexo para desarrollar libremente su personalidad como exige su
dignidad, no deberian preverse plazos, ni reiteraciones de la voluntad que
retrasen innecesariamente la concordancia registral con el sexo sentido. Pero,
la sociedad necesita cohesion, seguridad juridica, certeza de que la decision
que se toma es meditada (aunque las vivencias no se meditan, simplemente
se viven). He ahi el dilema en el que se mueve la Ley trans y sobre cuya
constitucionalidad se debera pronunciar el TC, aunque, de momento, el
debate en su seno ha quedado suspendido, por la falta de acuerdo entre los
magistrados, especialmente, Inmaculada Montalban y Maria Luisa Balaguer,
que se oponen a la ponencia del ex ministro Campo, que proponia avalar la
mayor parte de la Ley trans (Martialay, 2025).

II. DETERMINACION/ASIGNACI(’)N/CONSTATA:CI(’)N
REGISTRAL Y JUDICIAL DEL SEXO EN ESPANA:
PROBLEMAS COMPETENCIALES Y DE LEY APLICABLE

La ley trans no se ha pronunciado sobre los aspectos de DIPr. de la deter-
minacién/constatacion/asignacion del sexo de una persona por autoridades
espafiolas, ni en relacion con la competencia de nuestras autoridades para
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dicha asignacion, ni sobre la ley aplicable a esta cuestion, en coherencia, qui-
zas, con el hecho de que en el momento del nacimiento del bebé no esta en
juego su autodeterminacién, lo cual no significa que no sea un tema juridico
relevante (Jiménez Blanco, 2024, p. 986). Los problemas sobre determinacién
del sexo se plantean mayoritariamente en via registral, pues el nacimiento se
debe inscribir en el RC espafol cuando aquel haya tenido lugar en Espafia,
o afecte a un espafiol, asi como cuando haya ocurrido en el extranjero, pero
la inscripcién venga exigida por el Derecho espafiol (art. 9 Ley del Registro
Civil [LRC]), supuesto este tltimo que no interesa a estos efectos, pues ahora
abordamos la determinacion ex novo del sexo de la persona. El Encargado
del RC atendera a lo que los obligados a promover la inscripcién hayan
formulado en la declaracién que deben firmar y a lo que haya consignado
el médico o enfermero que haya expedido el parte facultativo (art. 44.3 LRC)
tras observar los genitales, zanjando el tema como una cuestioén de hecho.

Los problemas de DIPr. surgirdn en dos posibles situaciones. La primera,
en caso de que existan dudas respecto al sexo del nacido y el parte faculta-
tivo indique su condicion intersexual. La segunda, cuando los progenitores
deseen inscribir a su hijo con un sexo indeterminado permitido por la ley
nacional del menor y el Encargado del RC se niegue a ello, en cuyo caso, si
la DGSJyFP también desestima su pretension (arts. 85.1 y 87 LRC), es posible
que el asunto llegue a los tribunales.

En el primer supuesto, para las situaciones de intersexualidad, el art. 49.5
dela LRC, asi como el art. 74.2 de la Ley trans prevén que «los progenitores,
de comuin acuerdo, podrén solicitar que la mencién del sexo figure en blanco
por el plazo méximo de un afio. Transcurrido dicho plazo, la mencién al sexo
serd obligatoria y su inscripcion habra de ser solicitada por los progenitores».
Estas normas no se deberian aplicar a titulo de lex registrii, sino solo cuando
la ley aplicable a la determinacion del sexo sea la espafola, ya que lo que
prevén es una cuestion sustantiva —cémo debe determinarse el sexo del
bebé—, correspondiendo regular esta cuestion a la lex causae, no a la ley del
Registro, si bien los limites entre una norma y otra son difusos, porque podria
pensarse que este asunto tiene que ver con la forma de llevar el Registro y
el modo de practicar la inscripcién. No obstante, el contenido que accede al
RC no es una cuestion de la ley registral, sino de la norma sustantiva regu-
ladora de la determinacién del sexo. La aplicacion de la regla del art. 49.5
dela LRC y del art. 74.2 de la Ley trans no estd exenta de problemas: si los
progenitores discrepan respecto a dejar temporalmente en blanco la casilla
del sexo, habria que iniciar un proceso de jurisdiccion voluntaria ex art. 86
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de la LJV (Orejudo Prieto de los Mozos, 2024, p. 59), previa atribucioén de
la competencia judicial internacional al Juzgado de Primera Instancia para
resolver la falta de acuerdo en el ejercicio de la patria potestad ex art. 22
quéter d) de la LOPJ, «cuando el hijo o menor tenga su residencia habitual
en Espana al tiempo de la interposicién de la demanda o el demandante sea
espafiol o resida habitualmente en Espafa o, en todo caso, al menos desde
seis meses antes de la presentacion de la demanda».

Por otro lado, si segtin el Derecho aplicable a la determinacion del sexo
no procediera dejar en blanco la casilla del sexo como prevén el art. 49.5 de la
LRCy el art. 74.2 de la Ley trans, sino que se debiera practicar la inscripcion
con otro marcador, como (X) (diverso) (no binario), etc., la lex registrii deberia
adaptarse para prever estas opciones exigidas por la ley aplicable al conte-
nido (determinacion del sexo) y admitir tales marcadores. Pero ;cudl es la
ley aplicable a la determinacion/asignacion del sexo? Las nuevas corrientes
extraen el sexo del &mbito del estado civil (Mayor del Hoyo, 2016, pp. 31-56;
Orejudo Prieto de los Mozos, 2024, p. 52), pese a que el Abogado General
(AG) en el caso Mirin considera la identidad de género como una cuestion
de estado civil®. Ante la inexistencia de una norma de conflicto especifica,
esta podria ser la ley nacional, ex art. 9.1 del Cc. (Alvarez Gonzalez, 2021,
pp- 7-8; Blanco-Morales Limones, 2025, p. 972; Calvo Caravaca y Carrascosa
Gonzélez, 2022, pp. 1255 y 1293; Jiménez Blanco, 2024, p. 990; Orejudo Prieto
delos Mozos, 2024, pp. 68-69; Rodriguez-Uria Sudrez, 2024, p. 296), que seria
aplicable a la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones (por ser el
sexo un elemento constitutivo de la identidad y, como tal, formar parte de
los derechos de la personalidad), en un desdibujamiento del estado civil a
favor del concepto onmicomprensivo del estatuto personal o de la identidad.
La vinculacién de esta cuestion a los derechos humanos lleva a algunos
autores a preferir la aplicacion de la ley de la residencia habitual, para no
incurrir en discriminaciones entre nacionales y extranjeros (RofSbach, 2021,
pp- 139-142), opcién no extrapolable al DIPr. espafol, ante la inexistencia
de este criterio de conexioén en una norma aplicable analégicamente; otros
prefieren acudir a la ley del Estado del registro, para regular el sexo legal de
una persona inscrita en los Registros del Estado del foro (Dutta y Pintens,
2018, p. 415-426), opcion que permitiria equiparar a nacionales y extranjeros,
aun con el riesgo de acto claudicante en el Estado de origen de la persona.

En Espafa parece mds logica la aplicacion de la ley nacional a la cuestion
del sexo, porque, ademds, permite que coincida aquella con la reguladora del

2. ECLIL:EU:C:2024:385
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nombre y apellidos, que es otro elemento de la identidad (Rodriguez-Uria
Sudrez, 2024, p. 296), que se hace depender en ocasiones del sexo, no solo
ex art. 1.1° del Convenio de Munich relativo a la ley aplicable al nombres y
los apellidos, de 5 de septiembre de 1980, sino por la regulacion material de
los Estados que exigen concordancia entre el nombre y el sexo, como se ha
visto supra [§ 2(3) de la SBGG alemana, art. 6 de la Ley chilena N.° 21.120 o
el art. 103.2 a) del Cédigo de RC portugués, entre otros].

Si la ley extranjera correspondiente a la nacionalidad del individuo
permitiera el marcador de sexo neutro en cualquiera de sus variantes, asi
deberia ser inscrito en el RC espafiol, sin que la fuerza atractiva de la lex
registrii pudiera dejar sin efecto esta remision del art. 9.1 del Cc. a una ley
extranjera habilitadora de estas variantes. No lo ve asi Santiago Alvarez,
quien entiende que «prevalece la legislacion registral sobre la ley aplicable
(la que sea) en cuanto a las menciones inscribibles. Esto exigira, como he
sefialado, una cierta labor de adaptacion: como reconducir el sexo/género
reconocido por una ley extranjera a los tinicos previstos por la legislacién
del Registro Civil propio» (Alvarez Gonzélez, 2021, p. 25). En mi opinién,
no aplicar esa lex causae iria contra legem (art. 12.6) y ello, a pesar de que el
TEDH haya dispuesto que los Estados no tienen obligacién de incorporar
el no binarismo a sus sistemas, por la inexistencia de consenso en Derecho
comparado, lo que aumenta el margen de apreciacion nacional sobre esta
cuestion (asunto Y. c. Francia). La imposicién no viene de la jurisprudencia
del TEDH, sino del propio ordenamiento juridico espafiol, que ha elevado
la autodeterminacién al nivel de derecho humano vinculado a la digni-
dad. Mas atin serd imperativo admitir esas opciones no binarias si estan en
juego libertades de la UE, pues no podra oponerse la excepcién de orden
ptblico frente a la admisién de un tercer sexo por la ley extranjera (Alvarez
Gonzélez, 2021, p. 14).

De hecho, la Ley trans no prevé expresamente que el sexo inscrito tenga
que ser el binario, aunque binaria sea la especie humana (cosa discutible en
relacion con las personas intersexuales). Tampoco la Ley del Registro Civil
(LRC) indica explicitamente que solo se pueda optar por el sexo femenino o
por el masculino. La tinica referencia al binarismo estd prevista en el art. 170
del Reglamento del Registro Civil (RRC), segtin el cual, «En la inscripcién de
nacimiento constara especialmente: [...] 2.° Si el nacido es varén o mujer y
el nombre impuesto». Esto se completa con el art. 775 del Cc., segtin la cual,
«Los padres y demas ascendientes podran nombrar sustitutos a sus descen-
dientes menores de catorce afios, de ambos sexos, para el caso de que mueran
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antes de dicha edad». La expresién «ambos sexos» se refiere claramente a
femenino y masculino. Pero, la posibilidad que abren los arts. 49.5 de la
LRCy 74.2 dela Ley trans de dejar en blanco la casilla para las personas con
desarrollo sexual diferente (intersexuales), es un argumento a favor de que
nuestro sistema no se cierra a opciones no binarias, al menos en el marco de
la intersexualidad (Alvarez Gonzélez, 2021, p. 19; Blanco-Morales Limones,
2025, p. 972). Cierto es que esta posibilidad solo se ofrece durante el plazo
de un afo, pero habria que esgrimir argumentos de calado para denegar la
aplicaciéon de una ley extranjera que no contradice el orden publico inter-
nacional espafol, sino solo el orden juridico interno. Quizés el argumento
se halle en la necesidad de salvaguardar la coherencia del ordenamiento
juridico espafiol y la seguridad juridica. Sin embargo, este argumento se cae
por su propio peso, en la medida en que, si el menor hubiera sido inscrito
previamente en el RC de su pais de origen y este fuera un EM de la UE, no
podria denegarse la inscripcion de la certificacion registral de ese otro EM,
sin que ello suponga una limitacion de las libertades de circulacién, como
se desprende del caso Mirin. Quiere ello decir que la seguridad juridica no
se ve afectada porque una persona sea inscrita con un tercer sexo: lo que se
permite por via de reconocimiento no tiene por qué denegarse por la de la
constitucion ex novo en aplicacion de la ley extranjera (siempre que no haya
incompatibilidad con el orden publico internacional del foro).

Cuestion distinta es que dejar constancia de un sexo que no sea el feme-
nino o el masculino en el RC y en los documentos identificativos sea la mejor
opcion. En contra se argumenta que la mencion al tercer sexo visibilizaria la
condicién de la persona, exponiéndola a mas vulnerabilidad, serfa estigma-
tizante y una forma de violencia (Gregori Flor, 2024, p. 280; Theilen, 2018,
p- 252), ademas de que lesionaria su derecho a la privacidad y a la propia
imagen. A favor cabria alegar que serfa una forma de visibilizar la diversidad
de identidades sexuales que deben normalizarse en una sociedad plural, lo
que requeriria dar cabida al amplio abanico de identidades que se integrarian
en la casilla no binario y que, al igual que la de hombre o mujer, deberian
tener también su reconocimiento explicito, para coadyuvar a la desestig-
matizacién de la condicién de estas personas. Hay quien argumenta que se
deberia eliminar la mencién al sexo en el RC, o, al menos, de los documentos
de identidad, por ser irrelevante (Gete-Alonso, 2017, p. 141) y porque per-
judica a los colectivos de personas transgénero e intersexuales (Katri, 2023,
p. 707). Sin embargo, la supresién de este marcador del sexo desactivaria la
fuerza del Derecho para acabar con las discriminaciones basadas en el sexo
que adn sufren las mujeres y las nifias (Dunne, 2018, p. 240).
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Respecto al segundo problema (inscripciéon de la mencién del sexo de un
menor extranjero, cuya ley nacional permita un tercer sexo), el legislador no
desconoce que hay géneros diversos, fluidos, queer, que quieren romper con
el binarismo. A estos no se les da cabida en el momento de la determinacién
ex novo del sexo por el Encargado del RC espafiol, quien estara tentado a
aplicar directamente el art. 49.5 de la LRC y el art. 74.2 de la Ley trans, en
vez de indagar qué dispone la ley aplicable a la determinacién del sexo. Si
el Encargado del RC espaiiol se negara a practicar la inscripcién de confor-
midad con lo que dispusiera la ley extranjera aplicable a la determinacién
del sexo y dejara la casilla en blanco, cabria recurrir ante la DGSJyFP, tal y
como prevé el art. 85 de la LRC,y tras la resoluciéon negativa por parte de este
6rgano, cabria acudir al Juzgado de primera instanciapara que resolviera
la cuestion, ampardndose en los arts. 87 y 90 de la LRC y 781 bis de la LEC.

III. CAMBIO (REASIGNACION) EN ESPANA DEL SEXO
Y/O NOMBRE: LAGUNAS Y CUESTIONES ABIERTAS

1. RECTIFICACION REGISTRAL DE LA MENCION RELATIVA
AL SEXO POR AUTORIDAD ESPANOLA

1.1. Legitimacién para la solicitud y criterios competenciales

Diferente es la reasignacion del sexo y consiguiente rectificacién regis-
tral de la mencion relativa al sexo ya inscrito en el RC espafiol, que sila ha
regulado la Ley trans, aunque de manera parcial e insuficiente. Segtn el
art. 2 de la Ley trans, su &mbito de aplicacién personal se extiende a toda
persona que «resida, se encuentre o actte en territorio espafnol, cualquiera
que fuera su nacionalidad [...], domicilio, residencia, edad, estado civil o
situacion administrativa». Este &mbito de aplicacion tan amplio, no obstante,
se restringe en el art. 43 en lo que se refiere a la legitimacion para solicitar a
una autoridad espafola la rectificacion registral de las menciones relativas
al sexo y al nombre inscritas en el RC espanol, pues las limita, en princi-
pio, a las personas de nacionalidad espafiola. La falta de legitimacion a los
extranjeros para rectificar una mencién registral que el propio legislador
ha permitido que acceda al RC tiene un fundamento muy débil y choca
con el art. 72 de la Ley trans, que extiende a los extranjeros LGBTI que se
encuentren en Espafia, con independencia de su situacién administrativa, la
igualdad de trato con los espafoles (eso si, en los términos de la Ley trans
y de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafa y su integracion social [LOEXx]), por lo que no
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habilita un recurso basado en la prohibicién de discriminacién por razén
de nacionalidad.

Para el legislador esta es una cuestién que corresponde resolver al orde-
namiento juridico nacional en su conjunto, incluyendo a sus autoridades,
por entender que el cambio de sexo es una materia reservada al Estado de
lanacionalidad dela persona (Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez, 2022,
pp- 1255 y 1293), al estilo del ordenamiento juridico competente (Picone,
19864, pp. 229-420) y quizas extension de la idea de que la identificacién de
la persona compete en exclusiva a las autoridades de la nacionalidad, tinicas
que pueden autorizar los cambios de los elementos de su identidad que per-
miten la identificacién de la persona. De este modo, no desea el legislador
espafnol modificar una inscripcién registral que no sea concordante con los
datos de identificacién de la persona en su ordenamiento juridico nacional,
para prevenir que la identificacién —no la identidad— de la persona no
concuerde oficialmente con lo que dispongan las autoridades de la naciona-
lidad. Asi, su documentacion de cara a las relaciones ad extra serd coherente.
Es decir, el legislador atiende a la dimensién publica de este elemento de la
identidad que es el sexo, aunque prevé modificar la documentacion oficial
a los extranjeros (pero solo la documentacién espafola que se hace valer en
Espafia y excepcionalmente fuera de nuestras fronteras) y aquellos tienen
abierta la via judicial para reivindicar la proteccién de su derecho a la iden-
tidad en los términos en los que el propio legislador lo ha contemplado,
como derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Se afirma que olvida el art. 43 de la Ley trans que también los hechos
ocurridos en territorio espafiol tienen acceso al RC espafiol, aunque afecten
a extranjeros (art. 9 LRC), como puede ser el caso del nacimiento en Espafa
de un extranjero, quien puede desear que exista concordancia registral entre
su sexo inscrito en Espafa y el sentido, con independencia de que resida en
nuestro pais o no, y que hay otros supuestos en que los extranjeros acceden
al RC, por ser progenitores de menores nacidos en Espafia, o por haber
contraido matrimonio en Espafia o con espafioles, haberse divorciado en
Espana, entre otros supuestos (Alvarez Gonzélez, 2021, p. 4), uno de ellos
de gran importancia por afectar a menores, como es la declaraciéon de des-
amparo o la constitucién de medidas de protecciéon, que también acceden
al RC (art. 4.13 LRC). No obstante, una cosa es el acceso al RC conforme al
sexo determinado al nacer, que, salvo situaciones excepcionales, se deter-
mina en la préactica como una cuestién de hecho, y otra diferente modificar
ese elemento identificador de la persona, que para el legislador espatiol es
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una cuestion que compete en exclusiva a las autoridades de la nacionalidad
del interesado. Por ello, la rectificacién de la mencién registral procedera en
virtud de decision judicial o administrativa extranjera, procedente normal-
mente de las autoridades de la nacionalidad de la persona [Jiménez Blanco,
2024, p. 988]. Podria pensarse que la limitacién de la legitimacion para ejercer
un derecho vinculado por el propio legislador y por el TEDH a la dignidad
de la persona deberia considerarse inconstitucional, pues los derechos que
derivan de la dignidad humana no pueden estar condicionados a ningtin
requisito de nacionalidad, ni de regularidad de la situacién administrativa
en Espafa del peticionario, sino extenderse a todas las personas (Alvarez
Gonzélez, 2021, p. 24; Jiménez Blanco, 2024, p. 988). Cuestion diferente es
que sea oportuna esa rectificacion, si luego no es respetada en su Estado
de origen, por los problemas de diversidad de documentacioén (pasaporte
y documentacién espafola) con que se va a encontrar y que requieren una
solucién, que tampoco ha previsto el legislador y que se verd infra. Esto no
significa que no se puedan rectificar las menciones registrales espafolas
relativas al sexo que afectan a extranjeros: la 6ptica implicitamente acogida
por la Ley trans es que tal rectificacién debe provenir de una resolucién
extranjera a la que se le atribuye eficacia extraterritorial.

En todo caso, no se priva a todos los extranjeros de legitimacion para
solicitar la rectificacién registral de la mencién relativa al sexo. El art. 43
de la Ley trans distingue cuatro categorias de legitimados: las personas de
nacionalidad espafiola (mayores de 16 afios por si mismas); las que tienen
entre 14 y 16 afos con asistencia de su representante legal; las que tienen
entre 12 y 14 afios con autorizacién judicial; las personas con discapacidad,
con las medidas de apoyo que en su caso precisen. El primer grupo, el de
los mayores de 16 anos, esta claro que deben ser espanoles. Pero, en relaciéon
con los tres siguientes, no dice nada al respecto. Es cierto que la clasificacién
tiene por objetivo determinar quién presenta la solicitud por si mismo y
cuando hace falta asistencia de representante legal o autorizacién judicial
o medidas de apoyo. Sin embargo, al no mencionar la exigencia de nacio-
nalidad, abre una via interpretativa, que beneficiaria a todas las personas
extranjeras para las que no menciona expresamente que deban ser espafolas.
No obstante, distinguir grupos de personas trans legitimadas por su nacio-
nalidad en funcién de la edad o por razén de su discapacidad no se justifica
y resulta discriminatorio. Pero, si la alternativa a esta opcién interpretativa
es concluir que falta la legitimacion a todas las personas extranjeras para
solicitar la rectificacion registral de sus menciones relativas al sexo, es de
esperar que recurran a la via judicial reclamando la efectividad de sus dere-
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chos. Podria alegarse que no se les deniega ningtin derecho que no tienen
reconocido, ya que el legislador es claro al excluirles la legitimacion para
reclamar la rectificacion registral del sexo y nada obsta a que la rectificacion
de tales menciones registrales se haga a través del mecanismo de la eficacia
extraterritorial de las resoluciones extranjeras en las que conste el cambio
de sexo para hacerlo valer en Espafia. Sin embargo, esta opcién por via del
reconocimiento no resuelve el problema cuando la persona no puede acudir
alas autoridades de su pais de origen solicitando dicha rectificacién, porque
sea apatrida, o tenga reconocido el estatuto de refugiado o sea beneficiaria
de la proteccién internacional.

Para los casos en que la persona trans extranjera no esté inscrita en el
RC espafol, no tiene sentido promover la rectificacion registral de su sexo
en Espana; pero si es relevante que pueda cambiar su sexo en otros docu-
mentos oficiales expedidos por las autoridades espafiolas, por lo que debe
preverse una via para que se pueda materializar el cambio de sexo dejando
constancia del sexo sentido en su documentacion, pues no prever esta posi-
bilidad puede conducir al incumplimiento de las obligaciones positivas del
Estado de asegurar al interesado el respeto a su vida privada (art. 8 de la
CEDH)), al no proporcionarle un procedimiento para que se le reconozca su
identidad de género en ausencia de inscripcion registral en el pais del foro.
Asi sucedi6 en el caso resuelto por la STEDH de 16 de julio de 2020, Rana c.
Hungria®, en que la negativa de las autoridades hiingaras a la adecuacion
de la documentacién de una persona refugiada irani, perseguida en su pais
de origen por razén de su identidad de género, por no estar inscrita en el
RC htingaro, se consider6 violacién del art. 8 del CEDH, ya que dichas
autoridades no habian hecho un balance adecuado entre el interés publico
y el del solicitante en que se respetara su vida privada. En el caso espafiol, el
art. 50 de la ley trans si permite la adecuacién de los documentos expedidos
por las autoridades espafiolas al sexo sentido, pero presenta otros vacios
legales, que se analizan a continuacién.

1.2. Importancia relativa de la ley aplicable al cambio registral de sexo

1.2.1. Ley aplicable a la admision de la rectificacion de la mencion registral
relativa al sexo

Conforme al modelo registral de autodeterminacién del sexo previsto
en la Ley trans, con clara impronta de los derechos humanos, la ley aplica-

3. https:/ /hudoc.echr.coe.int/ fre?i=001-203563
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ble a la rectificacién de la mencion registral relativa al sexo para acomodarlo al
sentimiento percibido por la persona en relacién con su sexo parece que no
es una cuestion que cobre demasiada importancia (en este sentido, Alvarez
Gonzélez, 2021, pp. 3 y 5) —;0 si?—. De hecho, la Ley trans ni siquiera se
ocupa de precisar explicitamente cudl es la ley aplicable a esta cuestién, mas
bien la obvia, como tradicionalmente ha sido el caso, tanto por parte del
legislador, que no le ha dedicado una mencién especifica, como por parte
de la doctrina (Alvarez Gonzélez, 2021, p. 6, Jiménez Blanco, 2024, p. 990).
Esto no significa que implicitamente no podamos extraer de su regulacién
cudl es la ley aplicable al cambio registral del sexo, pues la Ley trans se
decanta abierta, pero tacitamente por la identificacién forum-ius, aplicando
a esta cuestion implicitamente la ley nacional ex art. 9.1 del Cc., que, a la
sazon, casi siempre sera la espafiola, pues los sujetos legitimados para la
solicitud de la rectificacién registral del sexo, en principio, son tinicamente
las personas espanolas (art. 50).

Se podria argumentar que, sila ley aplicable a la rectificaciéon de la men-
cién registral relativa al sexo de la persona fuera la ley nacional (ex art. 9.1
Cc.), no siempre se produciria esa identificacioén forum-ius, pues, incluso
siendo espafiol el solicitante de la rectificacién, puede tratarse de un pluri-
nacional; esto conduciria a la aplicaciéon del Derecho extranjero correspon-
diente a la nacionalidad efectiva conforme al art. 9.9 del Cc. si la persona
trans fuera plurinacional espafola y su doble nacionalidad fuera un caso
previsto por las leyes espafiolas, en el que acabara priorizdndose la ley
correspondiente a la otra nacionalidad. En tal caso, se tendria que aplicar el
Derecho extranjero. O no, porque la progresiva penetracién de las normas
de derechos humanos en el sistema de proteccién del derecho a la identidad
de género de las personas trans disefiado por el legislador espafiol se ha
traducido en la promulgacién de una normativa en la que se proyecta su
politica legislativa garante de la identidad de género, con los matices que
considera idoneos para proteger un derecho que entiende vinculado a la
dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad. Por eso, en estos
casos en que tuviera que aplicarse al cambio registral del sexo una ley extran-
jera, mas importante que la ley aplicable es la posibilidad misma de que la
persona trans pueda elegir el sexo registral coincidente con su identidad
sexual, aquel con el que se identifica conforme a sus vivencias subjetivas,
porque esa es, precisamente, la opcion de politica legislativa por la que ha
optado la Ley trans: permitir la autodeterminacién del sexo basandose en la
libertad del individuo derivada de su autopercepcién respecto a suidentidad
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sexual, objetivo que, por la importancia que le atribuye el legislador, debe
salvaguardarse siempre.

Por eso, en caso de plurinacionalidad prevista por el legislador espafol,
también acabaria existiendo una identificacion forum-ius, porque la autoi-
dentificacion de la persona con su sexo se ha convertido en un imperativo
dimanante de la elevaciéon que hace el legislador de la identidad sexual a la
categoria de derecho humano vinculado a los valores y derechos mencio-
nados; lo que equivale a elevar la norma que permite a los espafioles cam-
biar de sexo (art. 43 de la Ley trans) a la categoria de norma de aplicaciéon
necesaria®. O, como minimo, el conjunto normativo de la Ley trans tiene
aptitud para servir de barrera a modo de principios de orden publico que
impedirian aplicar una ley extranjera que no previera el cambio del sexo (por
la via que sea, judicial o registral). Lo que conduciria a acabar aplicando el
Derecho espafiol. El «viaje» hacia el Derecho extranjero habria concluido con
un «regreso» a la ley espafola. Con ese postulado de fondo, podria antojarse
que carece de sentido indagar si una posible ley extranjera —aplicable al
cambio registral de sexo de una persona espanola plurinacional conforme
al art. 9.1 del Cc. en relacién con el art. 9.9 del Cc.— admite o no el cambio
de sexo y en qué condiciones (asi lo entiende Alvarez Gonzalez, 2021, p-5),
aunque este cambio surta efectos mas alla del ambito estrictamente personal
del individuo, proyectdndose sobre otros aspectos personales y familiares,
como la filiacién, el matrimonio, la sucesién o el propio nombre (Alvarez
Gonzélez, 2021, p. 4).

Para esta cuestion en particular —la admisién de la posibilidad de
cambiar registralmente de sexo—, es irrelevante la ley aplicable, porque
fuera cual fuera la ley reguladora del cambio registral de sexo, las per-
sonas trans espanolas tienen derecho a proyectar socialmente su identi-
dad sexual ddndose oficialmente a conocer con documentos en los que
aparezca el marcador con el sexo correspondiente a su identidad sexual,
esto es, a hacer efectivo el reconocimiento legal de su cambio registral
del sexo. La posibilidad del cambio seria, pues, el minimo intocable que
garantiza la ley espafiola a titulo de lex fori de aplicacién necesaria o a
modo de ntcleo duro del orden publico internacional. O, dicho de otro
modo, del &mbito de aplicacioén de la ley reguladora del cambio de sexo
se extrae la cuestion de saber si es posible o no efectuar ese cambio de

4. La sentencia del Tribunal Ordinario de Padua de 1/07/2020 asi califica las normas
italianas que facilitan el reconocimiento legal del cambio de sexo: https://www.av-
vocatipersonefamiglie.it/media/6361637170274.pdf
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sexo, pues la respuesta sera afirmativa, en todo caso, siempre que se trate
de personas trans espafiolas.

Pero ;qué pasa si la persona trans es extranjera? La posibilidad de plan-
tear su solicitud de rectificacion registral del sexo parece vetada al extranjero
en la Ley trans, al haber previsto en el art. 50 una legitimacién restringida,
que no alcanza a la rectificacion registral, sino solo a la adecuaciéon de los
documentos expedidos por las autoridades espafiolas. Se puede criticar esta
limitacion de la legitimacion a las personas trans extranjeras y que no se
atribuya competencia al Encargado del RC para practicar la rectificacién
registral del sexo de extranjeros que se han inscrito en el RC espafiol en vir-
tud del art. 9 dela LRC, asi como que los extranjeros no tengan garantizada
la posibilidad de cambiar su sexo por via registral, disponga lo que disponga
su ley nacional. Pero lo cierto es que el legislador espafiol le ha sustraido esta
competencia a los Encargados del RC, que no se encontraran en la tesitura
de plantearse la ley aplicable al cambio de sexo de una persona extranjera,
como no sea para el control de la ley aplicada en sede de reconocimiento de
la resolucién, documento o acto extranjero que lo hubiera acordado. Y, sin
embargo, esto se nos antoja una limitacién incoherente de un derecho que,
por la naturaleza que le atribuye el propio legislador, deberia extenderse a
toda persona. Dada la opcion del legislador espafiol por admitir la autode-
terminacion del sexo, «cada persona, nacional o extranjera, deberia tener
el género que diga tener» (Alvarez Gonzalez, 2021, p. 24), por lo que la ley
aplicable a esta posibilidad deberia ser irrelevante.

1.2.2.  Ley aplicable a la admision de los marcadores del sexo

Hay otros aspectos que regula la ley aplicable a la rectificaciéon de la
mencion registral relativa al sexo para las que no carece totalmente de inte-
rés conocer cudl es la ley aplicable: determinar qué marcador de sexo se
permite inscribir en el RC en sustitucion del que se rectifica. A pesar de que
la Ley trans solo haya previsto legitimacion para solicitar la rectificacion,
en principio, a las personas espafiolas, el espafol trans puede tener doble
nacionalidad prevista y ser aplicable su otra ley nacional. Respecto a los
posibles marcadores de sexo entre los que podria elegir no existiria ningtn
problema, de ser aplicable la ley correspondiente a su otra nacionalidad. Si
fuera la ley de un pais que admite el tercer sexo, en aplicacion estricta del
art. 9.1 en relacién con el art. 9.9 del Cc., deberia permitirse la inscripcién
con ese marcador, aunque el TEDH ha dejado claro que los Estados no estan
obligados a admitir las opciones no binarias, ya que gozan de amplio poder
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discrecional (Jiménez Blanco, 2021, p. 987; Orejudo Prieto de los Mozos,
2024, pp. 65-66). Haciendo uso de ese poder discrecional, la Ley trans solo
satisface el reconocimiento legal de la identidad sexual de las personas trans
normativas que se acomodan al binarismo, sin prever la opcién de un tercer
sexo en sus multiples variantes (Orejudo Prieto de los Mozos, 2024, p. 56).

No hay referencias en la Ley trans que impongan que el sexo inscrito
tenga que ser el binario, salvo lo ya mencionado respecto al art. 170 del
Reglamento del Registro Civil (RRC) o el art. 775 del Cc. Esta ausencia de
referencias especificamente a los marcadores del sexo binarios o no bina-
rios por los que puede optar la persona trans se interpreta como opcién
por el binarismo, por la fuerza de la tradicién. Pero esta interpretacion es
matizable. Por unlado, el RRC data de 1958 y ni siquiera ha sido reformado
para adaptarse a la nueva LRC y, en todo caso, tiene un rango inferior a
la Ley trans. En el momento en que fue redactado el RRC, no se preveia la
posibilidad de que existieran géneros diversos, fluidos, gueer...Por tanto,
aunque la Ley no haya previsto expresamente la posibilidad de optar por
otros marcadores de sexo no binarios junto al femenino y masculino, no
significa que se oponga a ellos, pues lo que no estd expresamente prohibi-
do, esta permitido. Es mds, si que prevé dejar en blanco la casilla del sexo
para los bebés intersexuales, lo que indica que la ley esta abierta a otros
marcadores de sexo. Nada impide que al aplicar el Derecho se haga una
interpretacion teleoldgica de la Ley trans, que lleve a entender incluida esta
tercera opcién por la fuerza expansiva de la dignidad y del libre desarrollo
de la personalidad. Esto obligaria a habilitar el RC para poder dar cabida a
otras opciones y no solo la casilla en blanco para intersexuales. Aun asi, esta
interpretacion es matizable, porque obliga a una reorganizacion del resto
de normas de nuestro ordenamiento juridico tan importante, que podria
afectar a la cohesion social.

¢Podria criticarse la opcion estrictamente binaria de la Ley trans? No
permitir a la persona trans plurinacional el cambio de sexo conforme a las
opciones que prevé su otra ley nacional, en caso de que aquella resultara mas
permisiva con las opciones no binarias, supone una restriccion de derechos
para este individuo, que veria limitado su derecho a la autodeterminacién
de sexo y de género. Asi seria, aunque la posibilidad de que los extranjeros
trans acudan a las autoridades espafiolas para obtener el cambio de sexo sea
residual, pues el legislador espafiol parte de la premisa de que quien tiene
que modificar dicha mencién de identidad de la persona —su sexo— son
las autoridades de su nacionalidad, al ser esta, aparte de un elemento de
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identidad, un criterio de identificacién, cuya competencia corresponde a las
autoridades de la nacionalidad, que son quienes documentan a sus nacio-
nales a efectos identificativos —y no solo de identidad personal, individual,
psicolégica...—, a través de sus documentos de identidad, pasaportes...
Las autoridades espafiolas proceden a autorizar el cambio de sexo solo en
los supuestos en que los extranjeros estdn legitimados para solicitarlo, tni-
camente a efectos de expedicién de la documentacién espafiola, que, por
otro lado, no es la que debe identificar al extranjero trans fuera de Espana.

Mas trascendencia tendria el caso en el que el cambio de sexo afectara
a una persona que ya hubiera modificado su sexo en el extranjero, pues
no permitir en tal caso las opciones del Derecho extranjero que ya han
cristalizado en el sexo rectificado vulneraria el derecho de las personas a
una identidad tinica (en este sentido, Orejudo Prieto de los Mozos, 2024, p.
66), mas aun si estd en juego el ejercicio de alguna libertad de circulacién
en la UE. La incoherencia de la Ley trans se evidencia porque no tiene
sentido limitar la posibilidad de rectificar el sexo registral a la opcién entre
sexo femenino o masculino cuando se habla de identidad de género como
vivencia personal e intima de una persona respecto a su sexo. Eso deberia
dar acceso al RC a la libre apreciacién de las personas, que deberian poder
optar por los dos sexos a la vez si asi lo sienten o por una tercera categoria
(No Binaria, Tercer Sexo, Tercer Género, X, Otro, Indeterminado, Fluido...),
si no se identifican con ninguno de los dos sexos bioldgicos, femenino o
masculino. De hecho, se podria alegar que constituye una discriminacién
para este grupo de personas, que se encuentran en una situacién de mayor
desproteccion que las personas trans normativas, ya que estas si se iden-
tifican como mujeres o como hombres, pero las no binarias no encuentran
un marcador que las identifique®. Sin embargo, la Ley trans en este aspecto
no se ha atrevido a llevar hasta sus tltimas consecuencias la identificacién
sexo-género, por eso, aunque admite la libertad individual como criterio
para la determinacién del sexo, recula en lo que seria la aspiracion de las
identidades diversas —la difuminacién del sexo, bien a través de la incor-
poracion de otro marcador, bien eliminandolos todos— y, de momento,
sigue manteniendo la vigencia de dos sexos, aunque sean sentidos y no
simplemente bioldgicos.

La pervivencia del binarismo en la Ley trans no beneficia a las personas
intersexuales, que pueden sentir que no pertenecen ni a un sexo ni al otro,

5. Asi lo entiende también la Corte Constitucional colombiana, Sentencia T-033/22, de
4 de febrero de 2022, FJ 45, ya citada.
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no por su autopercepcion, sino biolégicamente. Se afirma que, al imponerles
la opcién binaria, los derechos de las personas intersexuales (como los de
las personas de género fluido...) no han quedado bien salvaguardados®,
«carecen de reconocimiento como tales» (Orejudo Prieto de los Mozos, 2023, p.
346). De hecho, la prevision del art. 74.2 de la Ley trans que permite a los
progenitores de un menor intersexual solicitar de mutuo acuerdo que se
deje en blanco la mencién del sexo durante un plazo maximo de un afo,
transcurrido el cual sera obligatorio que se proceda a la inscripcion del
sexo’, no es coherente con la voluntad de respetar el libre desarrollo de
la personalidad, que, segtin la Ley trans exige el respeto a la autopercep-
cion del sexo, pues en un afno todavia no se ha desarrollado la identidad
sexual en los bebés. Por ello, creemos que la posicion reacia del legisla-
dor espafiol a abandonar el binarismo ird cediendo a medida que se vaya
generalizando la queernormatividad que define qué es ser mujer y quién es
mujer (transdesignacién) [Miyares, 2021, p. 93], a medida que se vayan
admitiendo los géneros no binarios y se vayan incluyendo referencias al
género en las menciones relativas al sexo, es decir, si llegara a imponerse la
identificacién entre sexo y género o también si triunfan las reivindicaciones
de las personas intersexuales. En todo caso, abrir la via al no binarismo
no parece facil, por la interseccionalidad de las leyes, de modo que habria
que realizar muchas modificaciones en el resto de normas para acomodar
todo el ordenamiento juridico a esa nueva realidad, habilitar formularios,
modificar el sistema electronico registral...

2. RECTIFICACION DOCUMENTAL DEL SEXO POR AUTORIDAD
ESPANOLA: DUDAS COMPETENCIALES Y OTRAS LAGUNAS

El cambio de sexo por extranjeros plantea un doble problema. El primero
se refiere a las personas trans que estén inscritas en el RC espafol y deseen
rectificar su mencion registral en el RC espafol. La Ley trans no ha previsto
que esta rectificacion la puedan hacer las autoridades espafiolas. Se sobre-
entiende que debe efectuarse en virtud de titulo extranjero, que pase por el
correspondiente tramite de eficacia extraterritorial en Espafia, como se vera

6. En cambio, varios paises permiten incluir menciones diferentes a <hombre» o «mujer»,
como Alemania, Austria, Islandia, Malta o Paises Bajos.

7. Comparese con la previsiéon del art. 37 de la Disposicién argentina N° 29 /DGRC /2023,
de 25 de enero de 2023, que no permite la inscripcién de menores para los que el
certificado médico no deje constancia clara de su sexo, hasta que no se presente un
certificado que consigne el sexo del nacido, lo que sorprende, teniendo en cuenta el
amplio reconocimiento de la identidad de género en la legislacién argentina.
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infra. El otro problema se refiere a la posibilidad de cambiar el sexo y nombre
en la documentacién espafiola, cuando no puedan obtener la rectificacion
registral de sus menciones en su pais de origen. Esta cuestion ha sido, en
parte, resuelta por el art. 50.1 de la Ley trans. Este precepto prevé la posibili-
dad de que los extranjeros insten «la rectificacién de la mencién del sexo y el
cambio del nombre en los documentos que se les expidan, ante la autoridad
competente para ello», cuando «acrediten la imposibilidad legal o de hecho
de llevar a efecto la rectificacion registral relativa al sexo y, en su caso, al
nombre en su pais de origen», lo que debera ser averiguado, a peticion de
la autoridad competente, por el Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién
Europea y Cooperacion a través de la representacion exterior de Espafia que
corresponda en el pais de origen de la persona. Este precepto habilita una
especie de forum necessitatis a favor de los extranjeros, sin distinguir si su
situaciéon administrativa en nuestro pais es legal o no. Sin embargo, presenta
algunas lagunas por colmar.

En primer lugar, para que las autoridades espafiolas procedan a la rec-
tificacién del sexo en la documentacién espafiola, es preciso que exista una
«imposibilidad legal o de hecho» de rectificar registralmente su sexo en su
pais de origen. Por tal imposibilidad habra que entender la no previsiéon
legal de esta posibilidad en dicho Estado, la persecuciéon por motivos de
género o por otros motivos que den lugar a la condicién de refugiado o a
la proteccién internacional, o la apatridia, e, incluso, que se condicione la
rectificacién del sexo a la modificacién de la apariencia fisica de su cuer-
po o de sus funciones corporales con practica de cirugias o tratamientos
hormonales o a la exigencia de divorcio, por ser aquellas contrarias a la
integridad fisica y esta tltima contraria a la vida privada e intimidad de
las personas.

Mas problematico es determinar cudl es la autoridad competente que
debe autorizar la rectificacion del sexo y, en su caso, del nombre en los
documentos expedidos por autoridades espafiolas, ya que el art. 50 de la
Ley trans atin no tiene desarrollo reglamentario y no lo ha especificado el
legislador. No parece razonable que deba tomar esa decision cada autori-
dad que expida un documento (INSS, Institutos de la Mujer, DGT...), sin
que previamente exista una especie de autorizacién, porque generaria gran
inseguridad juridica respecto a la concesion. Cabrian varias opciones.

La primera posibilidad seria recurrir a la via judicial, iniciando un proce-
dimiento de jurisdiccion voluntaria para que el Juzgado de Primera instancia
autorizara el cambio y eso, pese al deseo del legislador de desjudicializar el
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cambio de sexo. Pero jen qué foro basara su competencia el tribunal espafiol,
si no hay un foro especifico previsto en la LOPJ, ni tampoco en las reglas
creadas al efecto en la LJV? Andrés Rodriguez Benot ha propuesto varias
opciones en relacién con los titulos nobiliarios para los que tampoco existe
foro especifico y que podrian extrapolarse a este &mbito: basarse en el foro
del art. 24 de la LOPJ, que atribuye competencia exclusiva a las autoridades
del Estado del otorgamiento, entendiendo el cambio de sexo y/o nombre
como un acto de las Administraciones Publicas espafiolas o de los poderes
publicos espafioles, lo cual puede tener sentido, dada la desvinculacién del
cambio de nombre de la del sexo y dado que las autoridades espafiolas deben
satisfacer las exigencias del principio de libre desarrollo de la personalidad
en relacion con la identidad sexual; o bien la aplicacion del foro del domicilio
del demandado previsto en el art. 22 ter, apartado 2 de la LOPJ, si se entiende
que el sexo y /o el nombre, al ser elementos de la identidad, forman parte de
los derechos de la personalidad (Rodriguez Benot, 2023, p. 42). Esta opcién
resulta interesante —y, en relacion con la ley aplicable, asi lo entendi6 el
Tribunal Ordinario de Padua, en sentencia N.” 8931/2018, de 1 de julio de
20208, ya citada—, aunque, en el caso del cambio de sexo en particular no
existe propiamente un demandado. Cabria otra posibilidad, fundada en el
art. 22 quater b) de la LOPJ, que atribuye competencia para «las medidas de
proteccién de las personas mayores de edad o de sus bienes, cuando estos
tuviesen su residencia habitual en Espafia», si bien ello requeriria una inter-
pretacion del concepto tradicional de proteccién de mayores. Esta opcién
presupone que permitir a una persona que acomode su identidad sexual a
su sexo registral, como exigencia derivada de la dignidad, es una forma de
proteccion de un derecho de su personalidad; aunque forzada, es una opcién.

Por su parte, Patricia Orejudo propone activar el foro de necesidad pre-
visto en el art. 22 octies de la LOP] (si bien para los casos de cambio de
la mencion registral relativa al sexo) [Orejudo Prieto de los Mozos, 2023,
pp- 356-357; opcion respaldada también por Jiménez Blanco, 2024, p. 989),
previa acreditacion de la declaraciéon de incompetencia de los tribunales
de los Estados que guarden vinculacion con el asunto —particularmente,
los de la nacionalidad—, de la que se deberd prescindir en caso de tratarse
de personas que gocen de proteccién internacional (Orejudo Prieto de los
Mozos, 2023, pp. 357-358).

La opcién de trasladar a la autoridad judicial la autorizacién para el
cambio de sexo podria ser razonable, si lo que se pretendiera fuera la modi-

8. https:/ /www.avvocatipersonefamiglie.it/ media/6361637170274.pdf
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ESTUDIOS

La presente obra analiza la situacion juridica de las personas trans e intersexuales en Derecho
comparado y en situaciones de movilidad internacional a partir de la regulacion incorporada
en el ordenamiento juridico espafiol con la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real
y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI
(Ley trans). La diversidad de regulacion en los ordenamientos juridicos en lo concerniente
a la posibilidad de modificar la mencién relativa al sexo en el Registro Civil, asi como en la
documentacion identificativa oficial de estas personas, origina problemas de doble identi-
dad que, segun jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, puede vulnerar
el derecho a la vida privada de estas personas y que tiene repercusiones también en su
derecho a la vida familiar, al tiempo que, para el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea,
pueden obstaculizar el ejercicio de las libertades de circulacion vinculadas a la ciudadania
de la Unidén Europea. Las implicaciones de la identidad de estas personas convergen en el
limite entre la confusion «sexo» y «género» denunciada por el feminismo, para quien el género
debe abolirse para liberar a las mujeres de la subordiscriminacién que conlleva y, en todo
caso, quedar reducido al plano puramente privado y a las manifestaciones del derecho a la
intimidad y a la propia imagen.

Proyecto PID2020-113061GB-100 ISBN: 978-84-1085-155-9

financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033
¥ "" ¥ MINISTERIO AEECI ” ‘” ‘l
ESTATAL DE
SHa-T DE CIENCIA, INNOVACION INVESTIGACION
= W

2 Y UNIVERSIDADES 5 7884101851559




