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Extracto

El &mbito del trabajo continla siendo un espacio adverso para las personas LGTBI y, de manera
muy especial, para las personas trans. La reciente entrada en vigor de la Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, y la inminente aprobacién de la
controvertida «Ley trans» suponen un importante avance para la proteccion de los derechos de
las personas trans, principalmente por el reconocimiento de su libertad individual para decidir,
exteriorizar y vivir de acuerdo con el sexo con el que cada cual se reconoce. El estudio también
analiza la tutela antidiscriminatoria del colectivo trans en el entorno laboral y las acciones que
disponen las normas vigentes y la futura norma estatal para lograr la igualdad real en el empleo
y en el trabajo.
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Abstract

The workplace continues to be an adverse space for LGTBI people and, in a very special way,
for trans people. The recent entry into force of Law 15/2022, of July 12, comprehensive for
equal treatment and non-discrimination, and the imminent controversial approval "trans law"
represent an important advance for the protection of the rights of trans people, mainly due to
the recognition of their individual freedom to decide, externalize and live according to the sex
with which each one recognizes themselves. The study also analyzes the anti-discriminatory
protection of the trans collective in the workplace and the actions provided by current regulations
and the future "trans law" to achieve real equality in employment and at work.
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1. Introduccion

La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion,
y, especialmente, la cada vez mas cercana aprobacion, pese al gran debate politico y social
que ha suscitado y los desacuerdos entre los propios socios de gobierno, de la Ley para la
igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las per-
sonas LGTBI' (Ley trans) representan un hito fundamental en la tutela por parte de las nor-
mas estatales de los derechos del colectivo LGTBI y, de manera especial, de las personas
trans y de las personas intersexuales.

Uno de los aspectos mas polémicos de la futura ley, el reconocimiento del derecho sub-
jetivo a la libre determinacion de la identidad o la autodeterminacion sexual, dara respuesta
a una de las mas significativas reivindicaciones del colectivo trans: consolidar la decision
sobre su sexo/género como parte del derecho al libre desarrollo de la personalidad y des-
terrar de una vez por todas la perspectiva patoldgica y estigmatizadora de la identidad o
de la expresion de género cuando no se ajusta a los parametros binarios (sexo/género).

Adelantandose a estas normas, la doctrina constitucional también ha demostrado con la
Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 67/2022, de 2 de junio, su adaptacién a la evo-
lucion normativa internacional (e incluso a la autonémica) sobre esta materia, construyendo
y protegiendo constitucionalmente los derechos a la identidad y a la expresion de género.

Aunque el propdsito del estudio es analizar en nuestro pais la tutela antidiscriminatoria
del colectivo trans en el entorno laboral y valorar las medidas laborales que impulsan esta
igualdad de trato, vemos necesario detenernos en algunos de los aspectos mas cuestiona-
dos de la futura norma, especialmente en el derecho a la identidad sexual y a la expresién
del género, con la cautela de que en este momento atendemos a un texto todavia en tra-
mitacidon que podra ser enmendado en la Camara Alta. Ahora bien, comenzaremos identi-
ficando algunos de los conceptos mas importantes que se utilizan en esta materia, porque
las definiciones que incorporan las leyes dirigidas al colectivo LGTBI no siempre coinciden,
a veces son incorrectas y en ocasiones se valen de términos que en si mismos son confu-
sos, como el de persona «transexual» (Cuesta Aguado, 2021, p. 147).

TRl Proyecto de Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los de-

rechos de las personas LGTBI ha sido aprobado el 22 de diciembre por el Pleno del Congreso de los
Diputados por 188 votos a favor, 150 en contra 'y 7 abstenciones. En este momento, el texto contintia su
tramitacién en el Senado.
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2. Principales conceptos y definiciones

Por ahora, solo vamos a aludir a algunas de estas nociones. A lo largo del estudio, apa-
receran otros términos necesitados de precision que se irdn concretando en su momento.
Muchos de ellos estan definidos por las leyes autonémicas de proteccion de los derechos
del colectivo LGTBI y por el proyecto de ley estatal. Es ya una costumbre que la mayoria de
estas normas incorporen al inicio de su articulado un glosario o catalogo de definiciones.

Ni siquiera el uso de las siglas LGTBI, empleadas en Espafa de forma mayoritaria, es
una cuestion pacifica. Estas siglas en el ambito internacional identifican a los hombres y
mujeres homosexuales, lesbianas o gais (LG), personas transexuales, transgénero y traves-
tis (T), bisexuales (B) e intersexuales (I). En ocasiones se incluye en estas siglas la Q, para
aludir a las personas queer, y un simbolo +, que busca englobar también a aquellas que
no se identifican con las categorias anteriores (asexuales, pansexuales...), dejando abier-
ta la denominacion colectiva a otras aproximaciones a la cuestion de la identidad sexual®.

A efectos normativos seria deseable unificar el término empleado, siendo tal vez mas
adecuado optar por las siglas LGTBIQ, que son las empleadas por la Unién Europea (UE)
en el primer marco estratégico dirigido especificamente a luchar contra la discriminacién
de este colectivo: Una unidon de la igualdad. Estrategia para la igualdad de las personas
LGTBIQ 2020-2025°. Segun este documento, LGTBIQ hace referencia a:

e personas que se sienten atraidas por otras de su mismo sexo (mujeres lesbianas
y hombres gais) o de cualquiera de los sexos (personas bisexuales);

e personas cuya identidad o expresién de género no se corresponde con el sexo
que se les asignd al nacer (personas trans y no binarias);

e personas que han nacido con caracteristicas sexuales que no se ajustan a la de-
finicion tradicional del sexo masculino o femenino (personas intersexuales), y

e personas cuya identidad no encaja en una clasificacion binaria de sexualidad o
género (queer).

Tanto en las normas autondémicas como en el Proyecto de Ley trans se opta por las siglas
LGTBI. En la mayoria de ellas hay una definicidon de los grupos que integran este amplio co-
lectivo. Asi, atendiendo al texto del proyecto estatal, el articulo 3 destinado a las definiciones

2 Estas son las siglas que desde 2021 utiliza la Federacion Estatal de Lesbianas, Gais, Trans, Bisexuales,
Intersexuales y mas: FELGTBI+.

8 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Euro-
peo y al Comité de las Regiones, 12 de noviembre de 2020, COM(2020) 698 final. https://commission.
europa.eu/document/5100c375-87e8-40e3-85b5-1adc5f556d6d_es
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se refiere, en primer lugar, en el apartado h), a la «orientacion sexual» como la atraccion
fisica, sexual o afectiva hacia una persona. Clasifica esta orientacion como heterosexual
cuando se siente tal atraccion hacia personas de distinto sexo; homosexual cuando Unica-
mente se dirige hacia personas del mismo sexo; o bisexual cuando es hacia personas de
diferentes sexos, en este caso, «<no necesariamente al mismo tiempo, de la misma manera,
en el mismo grado ni con la misma intensidad». Se sefiala igualmente que las personas ho-
mosexuales pueden ser gais, si son hombres, o lesbianas, si son mujeres.

En el apartado g) del mismo precepto, se alude a la intersexualidad con una definicion
meédica mas especifica que la contenida en la estrategia europea como «la condicion de
aquellas personas nacidas con unas caracteristicas biolégicas, anatémicas o fisiologi-
cas; una anatomia sexual; unos 6rganos reproductivos o un patrén cromosdémico que no
se corresponden con las nociones socialmente establecidas de los cuerpos masculinos
o femeninos».

Por ultimo, se utiliza el término de personas trans, en la letra i), para aludir a las perso-
nas cuya identidad sexual no se corresponde con el sexo asignado al nacer.

En cualquier caso, estas siglas expresan colectivos muy variados y diversos, de hecho, se
suele emplear la locucion «diversidad sexual» para hacer referencia tanto a una nociéon amplia
de la sexualidad humana, que admite que las personas pueden tener una identidad sexual
biolégica que no concuerda con su identidad sexual/de género, es decir, con la concepcion o
construccioén clasica del binario sexual, como también a una determinada orientacion sexual
o preferencias afectivas o sexuales, que pueden, o no, estar de acuerdo con la heteronorma-
tividad dominante que se identifica con la heterosexualidad, es decir, con la creencia social
de que lo «normal» es ser heterosexual (Gémez Fernandez, 2018, p. 91).

Es indudable que la transexualidad, la intersexualidad y la homosexualidad o la bisexua-
lidad, desde un punto de vista biolégico, sociolégico, antropoldgico vy juridico, son condi-
ciones diferentes, pero desde la perspectiva social, legal y jurisprudencial se ha producido
una conexién entre ellas, derivada principalmente de ser todas situaciones que se juzgan
«como alejadas de los parametros "denominados normales" de la sexualidad de las perso-
nas» (Benavente Moreda, 2013, p. 120).

Como realidades diferentes que son, han de contar con un tratamiento dispar, pero bajo
el nexo que las une. Al fin y al cabo, todas expresan una forma de manifestar el derecho
de cada persona a su propia identidad o personalidad. Aunque algunos de sus intereses y
reivindicaciones, e incluso la historia y su lucha por los derechos, no han sido iguales?, las
aunan las situaciones de exclusién, de violencia y de discriminacién que han padecido para

4 Aungue no vamos a profundizar en ello, al menos cabe apuntar los antecedentes de esta lucha en los
colectivos de homosexuales que actuaron como grupo de presion desde que se inicidé este movimiento
en Estados Unidos en los afios sesenta. Sobre esta cuestién, véase Amich Elias (2007).
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reclamar una proteccion que, dentro de la diversidad, respete las peculiaridades y otorgue
una respuesta a sus necesidades.

Quizas, y no solo porque sea el grupo en el que se centra nuestro andlisis, el colectivo
que requiere de una mayor especificacién sea al que ahora se le otorga la denominacién
de trans. La STC 67/2022 también reflexiona sobre ello e indica que:

Acudir al término trans asume un cierto riesgo de imprecision técnica, porque
puede incluir una amplia diversidad de situaciones (transexuales hombres y muje-
res, personas no binarias, travestis, queer, personas de género fluido, asexuales,
polysexuales, quienes definen su género como «otro» (FJ 3.°).

Es una palabra que da lugar a equivocos por cuanto de manera vulgar se tiende a pen-
sar que solo se refiere a aquellas personas que quieren cambiar su aspecto fisico a través
de la terapia hormonal y la cirugia. Este concepto, sin embargo, incluye en sentido amplio
a las personas en las que no se produce una correspondencia entre el sexo biolégico que
ha determinado su sexo registral y el que sienten como propio, como un elemento funda-
mental de su identidad o expresién personal. Hay quienes, como Martinez de Pisén Cavero
(2021, pp. 59-60), establecen tres grupos con perfiles propios:

e Los transexuales son aquellos trans que han optado por la modificacién de su
cuerpo a través de hormonacion y cirugia, es decir, por la reasignacion del sexo.

e Los transgéneros son quienes rechazan el cambio de sexo por medios médicos
y lo hacen por diferentes razones: porque prefieren el sexo vivido, porque se nie-
gan a escoger entre el género femenino o masculino, etc.

e Los travestis, término hace unas décadas muy utilizado en Espafa, son las per-
sonas que disfrutan vistiéndose con ropa del sexo opuesto, y en Latinoamérica
es sindnimo de transexual.

El diccionario de la Real Academia Espafiola acoge el término de persona trans y lo de-
fine como la «persona que se identifica con un sexo diferente o que expresa su identidad
sexual de manera diferente al sexo que le asignaron al nacer», si bien a continuacion ex-
plica que «[e]l término trans ampara multiples formas de expresion de identidad sexual o

Las normas y los tribunales lenta y paulatinamente iran reconociendo sus reivindicaciones. De forma
sintética, se puede aludir a tres fases: la despenalizacién de las relaciones homosexuales, la tutela
antidiscriminatoria por esta condicién en los diferentes ambitos, incluyendo el laboral, y, finalmente,
el reconocimiento de un estatuto familiar idéntico al de las parejas heterosexuales, con todas las con-
secuencias que ello supone para determinados derechos o prestaciones (Gémez Fernandez, 2018,
pp- 98y ss.).
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subcategorias como transexuales, transgénero, travestis, variantes sexuales, u otras iden-
tidades de quienes definen su sexo como "otro" o describen su identidad en sus propias
palabras»®.

La STC 67/2022, con un alcance similar, usa la expresion trans «como denominacion
omnicomprensiva de todas aquellas identidades de género que ponen de manifiesto una
discrepancia entre esta y el sexo de la persona». Advierte que esta denominacién genérica
engloba situaciones distintas: aquellas en las que se produce una modificacion del aspec-
to del cuerpo o de funciones fisioldgicas por medios médicos o quirdrgicos y/o las que su-
ponen una modificacion registral o un reconocimiento publico de esa identidad, e incluso
las situaciones en las que:

[...] sin que exista transicion fisica o juridica en sentido estricto, manifiestan otras
expresiones de género como la adopcién de vestimenta, habla, gestos o compor-
tamiento propios del género con el que se identifica la persona, independiente-
mente del sexo biolégico identificado en esa persona.

Si buscamos un concepto normativo, ya referimos que el Proyecto de Ley trans esco-
ge una definicion sencilla que solo alude a la condicion sexual para incluir a las personas
cuya identidad sexual no se corresponde con el sexo asignado al nacer. Sin embargo, uti-
lizar solo el término sexual, quizas, podria limitar este gran colectivo y excluir a quienes se
identifican con el sexo biolégico, pero no con el género asignado a ese sexo, ni con la ex-
presion del mismo.

La mayoria de las normas autonémicas sobre la materia adoptan descripciones mas de-
talladas, pero muchas de ellas se refieren a la identidad de género, no a la identidad sexual,
expresiones sobre las que también reflexionaremos, porque a veces se utilizan de manera in-
distinta como sinénimos y en otras ocasiones no (Cano Galan, 2022). Tomamos la prevista en
la Ley de la comunidad auténoma de Canarias (Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social
y no discriminacion por razén de identidad de género, expresion de género y caracteristicas
sexuales), por ser una de las mas abiertas. Asi, dedica cuatro apartados del articulo 2 a fijar
un concepto amplio y flexible que incluya todas las formas de expresion o identidad sexual/
género que no coincidan con el asignado al nacer o no se identifiquen con ninguno de ellos:

3. Persona trans, toda persona cuya identidad de género no se corresponde con
la que le fue asignada al nacer o cuya expresién de género no se corresponde
con las normas y expectativas sociales asociadas con el sexo asignado al nacer.

A los efectos de esta ley, y sin prejuzgar otras acepciones sociales, el término
trans ampara multiples formas de expresion de la identidad de género como

5 https://dpej.rae.es/lema/persona-trans

132 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 125-173


https://dpej.rae.es/lema/persona-trans

E El derecho a la identidad sexual/género v a la libertad de expresion de género.
Estudios Los avances en la proteccién sociolaboral de las personas trans

transexuales, transgénero, travestis, identidades y expresiones de género no bi-
narias, queer, asi como a quienes definen su género como «otro» o describen su
identidad en sus propias palabras.

4. Mujer u hombre trans, aquella cuya identidad de género es la de mujer u hom-
bre, aunque no fue la que se le asigné al nacer.

5. Persona transfemenina o transmasculina, aquella persona asignada hombre o
mujer al nacer, que tiene identidades y/o expresiones de género femeninas o mas-
culinas, respectivamente.

6. Personas no binarias, las personas cuya identidad o expresiéon de género se
ubica fuera de los conceptos tradicionales de hombre-mujer o masculino-femeni-
no, o fluctua entre ellos.

Como adelantamos, la norma maneja una definiciéon ductil o integradora y representa una
importante ruptura con la concepcién tradicional del sexo/género como un hecho dado e
inmutable, para acoger, desde una perspectiva amplia de este binomio, los diferentes sen-
timientos de cada persona en relacion con esta categorizacion.

Ejemplo también de la diversidad de este grupo es la clasificacion que maneja a efectos
estadisticos la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (FRA), que
distingue como subgrupos en el colectivo trans: mujeres trans, hombres trans, mujeres tra-
vestis, hombres travestis, personas transgénero, personas no conformes a su género y per-
sonas queer/otras personas (FRA, 2014).

Estas definiciones tan extensas estan conectadas con la despatologizacion de la condi-
cioén de las personas trans y con el no condicionamiento del cambio del sexo registral a la
presentacion de informes médicos o psicolégicos o a la previa modificacion de la aparien-
cia o anatomia por procedimientos quirdrgicos, médicos o de otra clase®. En la misma linea,
desvincular la condicion trans de la enfermedad, de la anormalidad o del trastorno, la Orga-
nizacién Mundial de la Salud en 2018, en la nueva clasificacién internacional de enfermeda-
des (documento CIE-11), excluyd la disforia de género de la categoria de las enfermedades
mentales y de comportamiento e incorporé la discordancia de género en la adolescencia o
adultez (HAB0) y la discordancia de género en la infancia (HA61) dentro del grupo de con-
diciones relacionadas con la salud sexual. Se ha de tener presente que la finalidad de esta
clasificacién se orienta exclusivamente a facilitar el acceso de las personas trans a los tra-
tamientos médicos o quirurgicos. De ahi que se establezca que «[l]Ja discordancia de género
se caracteriza por una discordancia marcada y persistente entre el género experimentado
de la persona y el sexo asignado» y que «[l]Jas variaciones en el comportamiento de géne-
ro y las preferencias no constituyen por si solas una base para determinar el diagndstico»’.

6 Taly como dispone el articulo 44.3 del Proyecto de Ley trans enviado al Senado.
7 https:/icd.who.int/browse11/l-m/es#/http://id.who.int/icd/entity/90875286
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El Consejo de Estado en el dictamen al Anteproyecto de la Ley trans® reflexionaba sobre
esta definicion mas restrictiva de persona trans (que suele identificarse con el término de
persona transexual) y recomendaba incluir junto al concepto mas amplio de persona trans
esta nocién limitada. Como se indica, en ningun caso esta propuesta tenia la finalidad de
establecer diferencias entre las personas trans en relaciéon con su acceso al reconocimien-
to legal de su identidad sexual o de género, sino que se basaba en que las necesidades de
proteccién del colectivo de personas con diagnéstico de discordancia de género pueden
ser mas intensas que las de otros grupos cuya inclusién dentro del concepto persona trans
esté vinculada a la autodefinicién que hace la persona de una identidad sexual distinta, sin
requerir el correspondiente diagndstico. Se ponia como ejemplo de la necesidad de una
mayor tutela el apoyo de los servicios de salud.

En este apartado de definiciones previas hemos de aludir también a los conceptos de
sexo y género y a su diferenciacion desde una valoracion adaptada a los tiempos actuales,
porque, como se vera, en esta materia tampoco existen nociones firmes e inamovibles. En
este momento estamos inmersos en una evolucién que podria (o deberia, segun la tesis
defendida) llevar al abandono normativo de una categorizacion estricta basada en el sexo,
confinada al binario y a la rigidez, para ir progresando hacia sistemas no binarios y fluidos,
que quizas evolucionarian hacia:

[...] el inicio de la supresién del género (sic) como categoria constitucionalmente
relevante o que se le convierta al menos en categoria de clasificacion constitucio-
nalmente sospechosa cuyo uso deba superar un estricto test de proporcionalidad
que incluya la imposibilidad de otros medios que sirvan para conseguir el objetivo
deseado (Rubio Marin y Osella, 2020a, pp. 71-72).

El sexo/género, cuando sea posible juridicamente, deberia quedar relegado a una in-
formacion personal de naturaleza privada, obviando discriminaciones innecesarias (Suarez
Llanos, 2020, p. 196).

Sin profundizar en los origenes del concepto género, introducido por las teorias femi-
nistas en los afios setenta, y en la actual crisis sobre su diferenciacion radical con la nocién
de sexo (Tubert, 2003, pp. 7 y ss.), tal vez, de manera excesivamente simplista, se pueda
decir que el sexo corresponde al plano biolégico, mientras que el género es una construc-
cion sociocultural.

Nos vamos a servir de la STC 67/2022, que parte de esta distincion (FJ 3.° a), pero,
como bien indica, «sexo y género no son mutuamente excluyentes, pero tampoco son si-
nonimos». Asi, se entiende que:

8 Documento CE-D-2022-901. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2022-901
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El sexo, que permite identificar a las personas como seres vivos femeninos, mascu-
linos o intersexuales, viene dado por una serie compleja de caracteristicas morfo-
l6gicas, hormonales y genéticas, a las que se asocian determinadas caracteristicas
y potencialidades fisicas que nos definen. Caracteristicas como, por ejemplo, y sin
animo de formular una descripcion exhaustiva, los genitales internos y externos,
la estructura hormonal y la estructura cromosomica (caracteristicas primarias) o la
masa muscular, la distribucién del vello y la estatura (caracteristicas secundarias).
Estos caracteres biolégicos, que pueden no ser mutuamente excluyentes en si-
tuaciones estadisticamente excepcionales, como las que se dan en las personas
intersexuales, tienden a formular una clasificacion binaria, y solo excepcionalmen-
te terciaria, de los seres vivos de la especie humana.

En cuanto al género, aunque se admite que esta conectado también a las caracteristi-
cas biologicas:

[...] no se identifica plenamente con estas, sino que define la identidad social de
una persona basada en las construcciones sociales, educativas y culturales de los
roles, los rasgos de la personalidad, las actitudes, los comportamientos y los valo-
res que se asocian o atribuyen, de forma diferencial, a hombres y mujeres, y que
incluyen normas, comportamientos, roles, apariencia externa, imagen y expecta-
tivas sociales asociadas a uno u otro género.

Por tanto, el género se relaciona con el sentimiento de pertenencia a un sexo y/o con el
rol social que se le asocia, vinculado a circunstancias historicas, culturales, sociales, edu-
cativas..., siendo dificil en la actualidad realizar una enumeracion de toda su tipologia, pues
se llega a hablar de la existencia de 37 géneros (Cano Galan, 2022), como el masculino, fe-
menino, no binario, fluido o pangénero, entre otros muchos.

Es igualmente interesante la definicion de género que aporta el Convenio del Conse-
jo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
doméstica®. Asi, establece en el articulo 3 c) que por género «se entenderan los papeles,
comportamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad
concreta considera propios de mujeres o de hombres». Con apoyo en esta distincion entre
sexo/género, el articulo 4.3 de la norma europea, cuando enumera los factores de no dis-
criminacion, alude a ambas nociones, y se refiere asi a la «<basada en particular en el sexo,
el género [...], la orientacién sexual, la identidad de género, [...] o cualquier otra situacion».

En su discurso, la Sentencia 67/2022 aporta también una idea fundamental. El sexo se
ha vinculado «a la concurrencia de una serie de caracteres fisicos objetivamente identifi-
cables o medibles», mientras que los asociados al género «son relativos y coyunturales y

8 Convenio de Estambul de 2011 (CEDAW). https://rm.coe.int/1680462543
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pueden variar de una sociedad a otra y de uno a otro tiempo histérico». Este pensamiento
se alinea con las reflexiones que realizabamos sobre la posible evolucién de lo que enten-
demos por género.

En las culturas y sociedades occidentales se ha instalado tradicionalmente un forma-
to binario hombre/mujer y masculino/femenino que ha provocado que, en general, resulte
inconcebible aceptar méas de dos sexos, a pesar de la existencia indiscutible en la rea-
lidad de la intersexualidad, tradicionalmente conocida como hermafroditismo. Partiendo
de esta base, los ordenamientos reaccionaron primero condenando las practicas homo-
sexuales en muchos casos y reprimiendo el ejercicio de derechos basicos (matrimonio,
adopcion, relaciones paternofiliales, entre otros) cuando la identidad o la orientacion se-
xual del individuo no encajaba con los patrones considerados como normales (Benavente
Moreda, 2013, p. 120).

De igual modo, el modelo biomédico se ha ajustado al binario de sexo/género propio
de las sociedades occidentales™, afectando especialmente a las personas intersexuales,
pues los procedimientos y protocolos médicos tratan de adaptar la sexualidad a esta Unica
dualidad (sexo/género y hombre/mujer) con operaciones quirlrgicas desde la mas tierna
infancia. Este paso o transito, también para las personas transexuales, significa aceptar,
quizas, en demasiadas ocasiones, que solo con el cambio del cuerpo se puede conse-
guir una identidad que coincida con uno de los dos modelos de esta construccion (Salazar
Benitez, 2021, p. 98).

Como comentabamos, actualmente, no solo desde el campo de la biologia y medicina,
sino incluso en el ambito de la antropologia (Nieto Pifieroba, 2008, pp. 366 y ss.)!" y del de-
recho (Garcia Lopez, 2015, pp. 54 y ss.)'2, se alzan voces contrarias al mantenimiento de
este estricto modelo binario sexo/género. Se aboga por la ruptura de un patréon basado en
una ciudadania «sexuada», construida a partir de la division entre lo masculino y lo femenino,

10 Desconociendo los ejemplos de otras sociedades no occidentales que no se han ajustado a nuestra
construccién social y reconocen un tercer género o no realizan una clasificaciéon tan rigida; sistemas
descritos por Nieto Pifieroba (2008, pp. 50 y ss.).

" Nieto Pifieroba, desde una posicién social y antropolégica, aborda la cuestion de la transexualidad e

intersexualidad bajo el fundamento de la no medicalizacién de estas realidades. Se pregunta por qué
la medicina no reconoce la experiencia antropoldgica para cerciorarse de que existen sociedades que
admiten mas de dos géneros. No comprende la razén de no aceptar el transgénero como un género
mas, como un tercer género, sin que las instituciones sociales acudan a la medicina cuando se presenta
la duda ante una ambigliedad corporal.

2 El autor aborda desde la perspectiva medicolegal la intersexualidad y las cirugias de normalizacién

sexual en la infancia derivadas del «paradigma de racionalidad sexual occidental» que se basa «en las
parejas dicotomicas macho-hembra, hombre-mujer, normal-anormal, sano-insano, moral-inmoral, licito-
ilicito». Reflexiona sobre lo que considera una «mutilacion genital consentida por la sociedad, el derecho
y la medicina que permite inmunizar la dualidad de sexos».
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y de todo un sistema de subjetividades, de relaciones afectivas y sexuales y familiares jus-
tificadas también en la heteronormatividad (Salazar Benitez, 2021, p. 98).

Pero existen otras miradas que, desde el campo de la filosofia'®, de la psicologia, de
la medicina o del derecho, alertan de los riesgos de la denominada «doctrina o ideologia
queer/trans»' o «generismo queer»'® que desdibuja el binomio sexo/género dando prima-
cia al género como una identidad autopercibida sobre el sexo como categoria bioldgica.
Dentro del feminismo, «la cuestion trans» ha abierto una importante grieta, muy seguida
por los medios de comunicacion a raiz de la tramitacion de la Ley trans. Un amplio elenco
de corrientes y grupos’®, algunos encabezados por intelectuales de referencia'’, a los que
se identifica con un feminismo clasico o tradicional, se han posicionado abiertamente con-
tra esta concepcidn de la autodeterminacién de sexo o de su definicién como una decision
personal, porque menosprecia la realidad biolégica y altera el significado tradicional del bi-
nomio sexo/género desvaneciendo el concepto mujer, con el consiguiente riesgo de ocultar
la realidad de su opresién y desigualdad.

En cualquier caso, al margen del alcance y significado que se dé a estos dos concep-
tos, sexo-género, es importante apuntar que, conforme a la STC 67/2022, ni uno ni otro
pueden ser definidos:

[...] en sentido estricto como derechos, sino como condiciones o estados que
tienen incidencia en el ejercicio de los derechos fundamentales y que conforman
uno de los muchos elementos identitarios que pueden llegar a definir el derecho
a la autodeterminacion personal o a desarrollar, con pleno respeto a la dignidad
humana (art. 10 CE), la propia identidad personal (FJ 3.° a).

Igualmente, resulta Util anotar, al menos por ahora, de manera abreviada tres concep-
tos de interés: la identidad de género y/o sexual, la expresion de género y las caracteristi-
cas sexuales.

Entre otros, De Lora del Toro (2019), y especialmente en su ensayo de 2021 (De Lora del Toro, 2021).

Se apunta como precursora de esta doctrina a la feminista Judith Butler (Butler, 1990), al incorporar en
el ambito universitario el debate sobre la distinciéon entre sexo y género, como entidades alternativas, y
restar importancia a las diferencias bioldgicas entre hombre y mujer para determinar su género.

Alicia Mirayes, fil6sofa y escritora, analiza esta corriente desde el feminismo (Mirayes Fernandez, 2021),
entendiendo que esta ideologia fracciona el sujeto politico del feminismo al negar que existan dos se-
X0s, y con ello poner en duda que las mujeres, las hembras, por serlo, se encuentren sometidas.

Entre los que se encuentra la Confluencia Movimiento Feminista, que auina a 70 diferentes asociaciones
u organizaciones, el Partido Feminista de Espafia o la plataforma DoFemCo Docentes Feministas por la
Coeducacion.

Como la filésofa Amelia Valcarcel y Bernaldo de Quirés, actualmente presidenta de la Asociacion de Fe-
ministas Socialistas, FeMeS, creada en 2022, que en los ultimos tiempos ha participado con ponencias
en numerosos encuentros contra la Ley trans y ha escrito muchos articulos de opinion.
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Respecto al primero, aunque el término identidad de género es el mas utilizado a nivel
comparado'®, se emplea por la mayoria de las normas autonémicas'® y también es el esco-
gido en la STC 67/2022 (FJ 3.° b y d)*°, el Proyecto de Ley trans opta por la denominacién
identidad sexual. Parece referirse a una misma realidad?', si bien se valora que esta ultima
expresion es menos confusa, porque expresa «una relacion mas clara y visible entre la au-
todeterminacion individual y el propio cuerpo» (Salazar Benitez, 2021, p. 76)?%. Tampoco
supone una ayuda para clarificar esta terminologia la Ley 15/2022, pues, al incorporar nue-
vas condiciones a la prohibicién de discriminacion, alude a la «orientacion o identidad se-
xual», como si ambas expresiones fuesen iguales, cuando la orientaciéon sexual es ya una
expresion consolidada que se vincula a la atraccion emocional, sexual o afectiva hacia otros.

Siindagamos en la definicion de la identidad de género/sexo®, con ella se hace referen-
cia, de acuerdo con los primeros Principios de Yogyakarta®*, a:

8 Se utiliza tanto en los documentos comunitarios, la Estrategia para la igualdad de las personas LGTBIQ
2020-2025, como en los documentos internacionales. Véanse las distintas resoluciones del Consejo de
Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) sobre esta cuestion en https://www.
ohchr.org/es/sexual-orientation-and-gender-identity/united-nations-resolutions-sexual-orientation-
gender-identity-and-sex-characteristics

También las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) utilizan el término identidad de
género para referirse a las personas transexuales, pero de forma no diferenciada con el término identidad
sexual [Sentencia del TEDH -STEDH- (Pleno) de 27 de septiembre de 1990, asunto Cossey c. Reino Unido
(proc. num. 10843/84), STEDH (Pleno) de 11 de julio de 2022, asunto Christine Goodwin c. Reino Unido, y
STEDH (Pleno) de 11 de junio de 2022, asunto | ¢. Reino Unido (proc. num. 25680/94)].

Algunas normas autonémicas usan ambos términos identificandolos, como la Ley 4/2018, de 19 de
abril, de identidad y expresion de género e igualdad social y no discriminacion de la comunidad auténo-
ma de Aragdn, que define, en su articulo 1 g), la identidad sexual o de género; o, con mas imprecision,
el articulo 3 c) de la Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato y
no discriminacién de las personas LGTBI y sus familiares, en Andalucia, se refiere a la identidad sexual
y/o de género.

19

20 Justifica el tribunal su opcién por una discriminacion por identidad de género y no por identidad sexual

con base en el uso de este término en la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion
registral de la mencién relativa al sexo de las personas, y en que se ajusta mejor a las definiciones sobre
sexo y género ofrecidas en esta sentencia.

21 En sentido contrario, se considera que se alude a realidades distintas, porque hay supuestos de inter-

sexualidad que no se encontrarian incluidos en la expresion «identidad de género» (Cuesta Aguado,
2021, p. 149). Se apuesta, por tanto, por la inclusion de ambas en los textos normativos.

22 Piensa que, si los géneros son «entendidos como construccion social y cultural que parten de una asi-

metria jerarquica entre hombres y mujeres, deberian ser abolidos y no confirmados a través de procesos
que obligan al individuo a ubicarse en uno de ellos». Por eso, optar por el término identidad de género
podria ayudar «perversamente a mantener un discurso que, en vez de acabar con la jerarquia masculino/
femenino, contribuya a mantenerla».

23 Ante tal imprecision utilizaremos ambos términos.

24 http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2016/08/principles_sp.pdf
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[...] la vivencia interna e individual del género tal y como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar
la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de medios médicos,
quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras
expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales.

De forma mas breve, el articulo 3 i) del texto del Proyecto de Ley trans se refiere a la iden-
tidad sexual como «la vivencia interna e individual del sexo tal y como cada persona la siente
y autodefine, pudiendo o no corresponder con el sexo asignado al nacer». En la normativa
autondmica, las leyes que acogen una definicion® a la identidad sexual/género son simila-
res a la descrita y coinciden en lo esencial al aludir a dos circunstancias: la vivencia interna
o individual del género tal como lo siente cada persona y la coincidencia o no de esta con
el sexo asignado en el nacimiento. Descripciones que, en lo esencial, se ajustan a la em-
pleada en la STC 67/2022, que se refiere a la identidad de género como «la identificacion de
una persona con caracteres definitorios del género que pueden coincidir o no hacerlo con el
sexo que se le atribuye, en virtud de los caracteres bioldgicos predominantes que presenta
desde su nacimiento».

La expresion de género ha sido un vocablo de aparicién mas tardia. Asi, se incorpora
10 anos después a los Principios de Yogyakarta+10?® y se define como la presentacion que
cada cual hace de su género a través de la apariencia fisica —vestido, peinado, accesorios,
cosmeéticos—, gestos, habla, patrones de comportamiento, nombres y referencias persona-
les, teniendo en cuenta que puede no ajustarse a la identidad de género de la persona. De
nuevo, concisamente, el Proyecto de Ley trans describe esta condicion como la «manifesta-
cion que cada persona hace de su identidad sexual», sin aportar enumeraciones de los medios
que se podrian utilizar para ello, que si son especificados por la STC 67/2022 al referirse al:

[...] modo en que una persona expresa su género, en el contexto de las expectati-
vas sociales, por ejemplo, en relacién con el modo de vestir, el uso de uno u otro
nombre o pronombre, el comportamiento, la voz o la estética (FJ 3.° d).

Por ultimo, algunos documentos y textos normativos vienen empleando las palabras «las
caracteristicas sexuales», cuando se mencionan como un posible factor de discriminacién
del colectivo LGTBI, pero probablemente por su claridad no creen necesario ofrecer una de-
finicion. Si, en cambio, se precisa su significado en los Principios de Yogyakarta+10 como
«los rasgos fisicos de cada persona relativos al sexo, incluyendo genitales y otros rasgos
de la anatomia reproductiva y sexual, cromosomas, hormonas y caracteristicas fisicas se-
cundarias que emergen en la pubertad».

25 Entre otras, las de las comunidades de Canarias, Madrid o Murcia.
26 https://yogyakartaprinciples.org/principles-sp/los-principios-de-yogyakarta-10/
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3. La regulacion del derecho a la identidad sexual/género y
a la libertad de expresion de género

3.1. Aclaraciones previas. La identidad sexual/género vy la
expresion de género reconocidas como derechos

Conviene desde el inicio precisar que en este apartado hablamos de derechos, de ejer-
cicio positivo de facultades o de libertades, no de condiciones o circunstancias personales
que deberian ser tenidas en cuenta para ampararlas frente a un trato desigual, dentro del
marco de la tutela antidiscriminatoria. Entendemos que es una cuestion diferente incorporar
estas situaciones, la identidad sexual y/o género y la expresién de género, en el principio
de no discriminacién que reconocer a ambas circunstancias como derechos y garantizar el
ejercicio de su contenido o facultades.

Desde esta perspectiva, el derecho a la identidad sexual/género al menos implica el
derecho de las personas a que se les reconozca el sexo y se las trate conforme al sexo a
que ellas sienten que pertenecen, pudiendo coincidir o no con el que se les ha asignado
«oficialmente», normalmente en el momento del nacimiento conforme al actual sistema bi-
nario basado en las caracteristicas que definen el sexo masculino o femenino. Este reco-
nocimiento podra o no estar condicionado al cumplimiento de determinados requisitos.
En igual sentido, el derecho a la expresion de género supone la facultad de exteriorizar o
comunicar el género a través de la estética, lenguaje, comportamiento, actitudes u otras
manifestaciones, pudiendo corresponderse o no con aquellas consideradas socialmente
relativas al sexo asignado en el nacimiento. Aunque en ambos casos decimos que tanto la
identidad como su expresion pueden ajustarse o no con la asignada al nacer, es obvio que
las dificultades, limitaciones, exclusiones y discriminaciones hacia las personas trans sur-
gen cuando existe una divergencia.

Entre los afios sesenta-setenta, el colectivo trans se movilizé en diferentes paises para
que la legislacion aceptara su identidad sexual/género y pudieran realizar el cambio de su
estatus legal respecto al nombre y el sexo que constaba de manera oficial (registros civi-
les, documentos de identidad...). Como veremos, en la mayoria de los ordenamientos, este
derecho se condicioné a una serie de requisitos médicos (terapias quirdrgicas u hormona-
les, informes psiquiatricos o psicologicos...) y/o conductuales y/o temporales, aunque ac-
tualmente en muchos paises se avanza hacia el reconocimiento de la identidad de género
o sexual Unicamente fundado en la autodeterminacion de la persona.

Sin embargo, hay que tener presente la diversidad de este grupo. Asi:

La realidad es que las experiencias y preferencias de las personas trans son va-
riadas. Algunas pueden desear una transformacion fisica; otras sentirse totalmen-
te cOmodas con sus cuerpos 0 no estar dispuestas a renunciar a determinadas
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capacidades que conllevarian los tratamientos (como la fertilidad) en aras de cum-
plir con las exigencias del patron. Algunas personas se sienten comodas con el
binario, otras no (Rubio Marin y Osella, 2020b).

De ahi que haya quien desee tanto un cambio fisico (la llamada cirugia de reasignacién
de sexo) como una modificacion legal de su sexo; quien solo pretenda una variacion de
su sexo legal o quien quiera simplemente, sin atender a alteraciones fisicas ni a cambios
registrales, tener libertad de manifestar de diferentes formas (indumentaria, adornos, con-
ducta...) el género con el que se identifica, que podria no ajustarse a los patrones binarios.
En esta linea, la exposicion de motivos de la Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y
no discriminacion por razon de identidad de género, expresion de género y caracteristicas
sexuales, de la comunidad auténoma canaria, indica que se hace necesario:

[...] un marco normativo actualizado e interseccional, a la vez que mas amplio e
inclusivo, que no solo reconozca sino que regule con mayor amplitud el derecho
a la libre determinacion de la identidad y expresion de género de toda persona a
través de un conjunto de medidas dirigidas a garantizar su pleno ejercicio en todos
los ambitos de la sociedad, permitiendo el desarrollo completo de sus potenciali-
dades humanas a quienes muestran la diversidad de las identidades y expresiones
de género no normativas, y no solo a las personas transexuales.

Para una parte de la doctrina y de la sociedad, el nucleo o contenido basico del dere-
cho a la identidad de género es el ya sefialado: la autodeterminacion del sexo sentido y su
reconocimiento, sin condicionarlo al cumplimiento de unos requisitos previos. Esta autono-
mia concierne a una autodeterminacion personal mas amplia, esto es, a la libertad individual
para ir fijando el proyecto vital, reconocida también en «el libre desarrollo de la personali-
dad» a la que alude el articulo 10 de la Constitucion espafola (CE). Pero no basta con su
libre ejercicio, es preciso su reconocimiento por los poderes publicos y por la sociedad. De
ahi que se apunte la idea de que, en definitiva, se trata del reconocimiento de un derecho
a la personalidad juridica en igualdad (Salazar Benitez, 2021, p. 87) en la linea del articulo 3
de los Principios de Yogyakarta. En él se reconoce a todo ser humano, en toda su diversi-
dad de orientaciones sexuales o identidades de género, el derecho al reconocimiento de
su personalidad y al disfrute de capacidad juridica en todos los aspectos de la vida. Igual-
mente, se indica que «la orientacion sexual o identidad de género que cada persona defina
para si es esencial para su personalidad y constituye uno de los aspectos fundamentales
de su autodeterminacion, su dignidad y su libertad».

Como refiere Salazar Benitez (2015, p. 94), este pensamiento se refleja muy bien en el
articulo 3 de la Ley foral 8/2017 de Navarra, para la igualdad social de las personas LGTBI+,
cuando establece que la Administracion «obrara teniendo en cuenta que las personas deben
ser tratadas de acuerdo con su identidad de género, la que se corresponde con su sexo
asumido, que es como la persona se presenta a la sociedad». Ahi se ven las dos magnitu-
des de la identidad, la interna, la sentida, tomando sus palabras, «la que el individuo vive
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internamente, emocional y psicolégicamente». Y, por otra parte, la externa, «la proyeccioén
social de dicha identidad», que debe ser reconocida en igualdad. Como veremos, esta liber-
tad para el reconocimiento del cambio de sexo y esa ampliacion de su alcance subjetivo ha
sido uno de los asuntos que mas debates ha suscitado durante la tramitacion de la Ley trans.

3.2. Experiencias internacionales y derecho comparado sobre
la configuracion de estos derechos

Resulta evidente que, por su fecha, los principales acuerdos internacionales de recono-
cimiento de los derechos humanos?” no hacen una referencia expresa a la orientacion se-
xual, ni a la identidad sexual, ni siquiera entre las causas de discriminacion. Sin embargo, a
partir del afio 2000, las observaciones generales, observaciones finales y la jurisprudencia
de los diferentes 6rganos de las Naciones Unidas, creados en virtud de los tratados, co-
menzaran a mantener de manera uniforme que la orientacion sexual y la identidad de género
son factores prohibidos de discriminacién con arreglo al derecho internacional (Peribafnez
Blasco, 2018, pp. 476-477)%.

Si no hay una mencion expresa de tales condiciones o circunstancias, menos se puede
esperar un reconocimiento manifiesto en estos textos de «derechos propios o especificos»
para el colectivo LGTBI (Martinez de Pisén Cavero, 2021, pp. 61 y ss.). Incluso existe una
linea de pensamiento que defiende que tampoco es necesario. Si estamos ante derechos
universales, bastaria con que funcionen las garantias legales e institucionales para que se
puedan ejercitar, respetar y cumplir los derechos de todos, también de las personas LGTBI?.

Aun asi, en el seno de la ONU se han producido otras propuestas importantes, pri-
mero fallidas, como la Declaracion de Nueva Zelanda de 2005, la llamada Declaracion de

27 La Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
aprobados en 1966.

28 Se puede consultar esta evolucion y los diferentes asuntos en el estudio de esta autora (Peribafiez
Blasco, 2018).

2% En esta linea, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH) sefala que:

La proteccion de las personas sobre la base de su orientacion sexual e identidad de género no exi-
ge la creacién de nuevos derechos ni que se concedan derechos especiales a las personas LGBT.
En realidad, solo es necesario que se cumpla la garantia aplicable universalmente de no discrimi-
nacion en el goce de todos los derechos [...]. [Se concluia que] la proteccién de las personas LGBT
contra la violencia y la intimidacion no exige la creacién de una nueva serie de derechos especificos
para ellas ni el establecimiento de nuevos estandares internacionales de derechos humanos [...].
Las obligaciones que incumben a los Estados de proteger contra las violaciones de sus derechos
humanos ya estan bien establecidas y son vinculantes para todos los Estados miembros de Nacio-
nes Unidas (ACNUDH, 2012, pp. 9y 61).
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Noruega de 2006 y la importante Declaracién de Montreal, también de 2006, que fue el
detonante de las posteriores reuniones que dieron lugar a la Declaracién de los tan co-
nocidos Principios de Yogyakarta (2007). Consisten en una serie de orientaciones y reco-
mendaciones no vinculantes, «un derecho blando», que trata de facilitar a los organismos
internacionales y a los Estados la interpretacion y aplicacion de las normas del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, con el fin de proteger a las personas LGTBI. Aunque
no sean obligatorios se han convertido en un referente en los paises que han legislado
sobre la materia.

Como principio fundamental se reconoce la igualdad en el disfrute de todos los dere-
chos a cualquier persona, sin que la orientacion sexual y la identidad de género puedan
ser motivos de discriminacion. Pero nos interesa especialmente el tercer principio por su
relacién con el derecho a la identidad sexual o de género. Alude al derecho de todo indi-
viduo al reconocimiento de su personalidad y capacidad juridica en todos los aspectos de
la vida, independientemente de su orientacién o identidad sexual. Afadiendo que para el
reconocimiento legal de la identidad de género no podra exigirse como requisito la obli-
gacion de someterse a procedimientos médicos, incluyendo la cirugia de reasignacion de
sexo, la esterilizacién o la terapia hormonal. Igual de relevante es la declaracion de que
«la orientacion sexual o identidad de género que cada persona defina para si es esencial
para su personalidad y constituye uno de los aspectos fundamentales de su autodetermi-
nacion, su dignidad y su libertad».

Sin embargo, con estos principios no se atendia a las necesidades de las personas in-
tersexuales, porque su vulnerabilidad no se debe esencialmente a su orientacién sexual,
ni a su identidad de género, sino a presentar caracteristicas sexuales diversas. Por ello, y
por otras razones, se revisara y se ampliara esta declaracion en 2017, con los Principios de
Yogyakarta+10, entre los que se definiran la expresion de género y las caracteristicas se-
xuales. Este reflejo de toda la diversidad sexual «es ya un hito muy destacado en la lucha
de los derechos humanos de las minorias sexuales y, especialmente, en la conformacion de
un derecho omnicomprensivo de todas las realidades afectivo-sexuales» (Martinez de Pisén
Cavero, 2020, p. 221).

A pesar de la aprobacién de tres importantes resoluciones generales sobre la orienta-
cion sexual y la identidad de género por parte del Consejo de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas® y de los interesantes estudios realizados por el ACNUDH?®', los organismos

30 Las Resoluciones de 17 de junio de 2011, sobre derechos humanos, orientacion sexual e identidad de
género (A/HRC/RES/17/19); de 26 de septiembre de 2014, para combatir la violencia y la discriminacion
por orientacién sexual e identidad de género (A/HRC/RES/27/32); y de 30 de junio de 2016, para la pro-
teccién contra la violencia y la discriminacion por motivos de orientacién sexual e identidad de género
(AVHRC/RES/32/2).

31 ACNUDH (2012) y ACNUDH (2016).
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internacionales de Naciones Unidas y algunos Estados miembros siguen rechazando la
configuracion y el reconocimiento de un derecho especifico a la orientacion sexual y a
la identidad de género. Por este motivo, las vias de proteccion de los derechos de las
personas LGTBI se resuelven, bien por medio de la reclamacion ante los tribunales in-
ternos, especialmente, los tribunales constitucionales o los internacionales de caracter
regional, como el TEDH, o bien a través de la legislacién estatal que procura proteger
a las personas LGTBI o les garantiza los derechos basicos (Martinez de Pisén Cavero,
2020, pp. 225y ss.).

Precisamente, la influencia del TEDH ha sido clave para las naciones que componen el
Consejo de Europa. Aunque en el Convenio para la Proteccion de Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (CEDH) tampoco se reconoce una proteccion especifi-
ca o unos derechos propios al colectivo LGTBI, el tribunal ha realizado una interpretacion
extensiva del articulo 8, el derecho a la vida privada, para adaptarse a los cambios de
la sociedad europea. Desde una primera sentencia® que sent6 las bases del derecho a la
proteccion de la orientacién sexual, habra que esperar 20 afios para la tutela de la identi-
dad de género®. Asi, poco a poco, caso a caso, se ha ido construyendo una proteccion a
la identidad de género, concretando su contenido y las obligaciones negativas y positivas
de los Estados (el derecho al cambio de nombre y de la identidad sexual reflejada en do-
cumentos juridicos oficiales, el derecho al matrimonio, el derecho a las relaciones pater-
nofiliales, el derecho a la pensidn de jubilacion, el acceso al sistema publico de salud en
la reasignacion del sexo...). En las ultimas resoluciones®* parece que se avanza hacia el
reconocimiento de un derecho a la identidad de género basado en la autodeterminacion
(Salazar Benitez, 2021, p. 76) con una liberacioén de las restricciones al reconocimiento de
la propia identidad. Se alude en ellas a un concepto amplio de vida privada que también
comprende la integridad fisica y psicologica de la persona, siendo la autodeterminacion
sexual uno de los aspectos del derecho al respeto de la vida privada. Derecho que, aun-
que tenga como finalidad esencial proteger al individuo contra las injerencias arbitrarias
de los poderes publicos, implica a su vez obligaciones positivas inherentes a un respeto
efectivo de la vida privada, como la de garantizar a su ciudadania una tutela cierta de su
integridad fisica y moral, dentro de la cual se ubica la identidad de género.

En el ambito de la UE, ni el articulo 19 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (TFUE) ni el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE) mencionan expresamente la identidad de género, sin embargo, si se refieren a la
orientacion sexual en la lista de motivos prohibidos para justificar la diferencia de trato. No
obstante, algunas sentencias del Tribunal de Justicia aceptan que esta condicién queda

32 STEDH, Dudgeon c. Reino Unido e Irlanda del Norte, de 22 de octubre de 1981.
33 STEDH, Chirstine Goodwin c. Reino Unido, de 11 de julio de 2002.

34 STEDH, A. P, Garcon y Nicot c. Francia, de 6 de abril de 2017; STEDH, Y. T. c. Bulgaria, de 9 de julio de
2020, y STEDH, X & Y c. Rumania, de 19 de enero de 2021.
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protegida, al menos parcialmente, por las distintas directivas de igualdad de sexo®. Al mar-
gen de la tutela antidiscriminatoria, en la conformacioén o configuracién del derecho a la
identidad de género, en el seno de la Unidn han primado mas las decisiones politicas que
las normas. Se ha de destacar la Resolucion del Parlamento Europeo de 28 de septiembre
de 2011, sobre derechos humanos, orientacién sexual e identidad de género en las Nacio-
nes Unidas®®, en la que se acordé eliminar su consideracién como patologia y se solicité a
los diferentes Estados «la desiquiatrizacion de la vivencia transexual y transgénero, la libre
eleccion del equipo encargado del tratamiento, la simplificacién del cambio de identidad y
la cobertura por parte de la Seguridad Social».

Asimismo, hay que aludir a la Estrategia para la igualdad de las personas LGTBIQ 2020-
2025, en la que se afirma que «la Comisién fomentara el intercambio de las mejores practi-
cas entre los Estados miembros acerca del modo de introducir legislacion y procedimientos
accesibles para el reconocimiento juridico del género con arreglo al principio de autodeter-
minacion y sin limites de edad»®". Tal y como se expresa en el documento, los requisitos
que se exigen para cambiar juridicamente el género difieren de manera considerable de un
Estado miembro a otro. Mientras, cada vez son mas los Estados miembros que avanzan
hacia un modelo basado en la autodeterminacion personal, otros mantienen una serie de
condiciones en relacién con el reconocimiento del género de las personas trans y no bina-
rias que podrian no ser proporcionadas e incluso violar las normas de derechos humanos,
como en el caso de los procedimientos quirirgicos y/o de esterilizacion®®.

De hecho, de acuerdo con los datos de un informe de la Comisién Europea de 2020%°,
se pueden distinguir dentro de la UE*® cinco grupos de Estados en funcién de los requisi-
tos para ese reconocimiento:

35 Asi, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE) de 27 de abril de 2006, Sarah Margaret
Richards c. Secretary of State for Work and Pensions, asunto C-423/04, respecto de la Directiva 79/7, y la
STJUE de 7 de enero de 2004, K. B. c. National Health Service Pensions Agency y Secretary of State for
Health, asunto C-117/01, en relacién con la Directiva 75/117.

36 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2011-0427_ES.html?redirect

37 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0698&from=EN (p. 19).

38 En este sentido, se citan las SSTEDH, S. V. c. Italia, demanda nim. 55216/08, de 11 de octubre de 2018
y, A. P, Garcon y Nicot c. Francia, demandas nums. 79885/12, 52471/13 y 52596/13, de 6 de abril de
2017.

Legal gender recognition in the EU: the journeys of trans people towards full equality (https://op.europa.
eu/en/publication-detail/-/publication/7341d588-ddd8-11ea-adf7-01aa75ed71a1/language-en).
Saliendo de las fronteras de la UE, e incluso de nuestro continente, es interesante la clasificacion y el

estudio de determinadas naciones que realizan Rubio Marin y Osella (2020a, p. 51). En su categorizacion
distinguen entre:

39

40

* Los regimenes de género por heteroasignacion: incluyen tanto a los que no permiten al individuo
el cambio del sexo/género asignado en el nacimiento, como a los que, aun permitiéndolo, tratan
de fijar los confines de las categorias reconocidas mediante criterios de clasificacion objetivos y
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e En el primer grupo, formado por Bélgica, Dinamarca, Irlanda, Luxemburgo, Malta*
y Portugal®?, prevalece el criterio de la autodeterminacion.

e En Greciay Francia, aunque no se necesitan intervenciones médicas o diagnosti-
cos, si se imponen determinados requisitos administrativos. En Grecia es preciso
un procedimiento judicial y en Francia hay que acreditar ante notaria o juzgado
hechos suficientes que sustenten la peticion, como un cambio de nombre previo
o haber socializado con base en el género sentido.

e En otro grupo, en el que se encuentran Eslovaquia, Chequia, Polonia, Finlandia,
Austria, Estonia, Italia y Reino Unido, se imponen exigencias médicas intrusivas,
tales como la cirugia de cambio de sexo, la esterilizacion o las terapias hormonales.
En este grupo se incluye a Espana, porque, aunque actualmente no contempla la
cirugia, todavia se precisan informes y tratamientos médicos.

e En Eslovenia, Alemania, Hungria, Croacia, Suecia y Noruega hay que aportar in-
formes de salud mental o bien opiniones y supervisiones médicas.

e Y, por ultimo, hay paises como Bulgaria, Chipre, Lituania, Letonia y Rumania en
los que, al no existir procedimientos legales, se deja libertad a los érganos deci-
sorios para imponer los requisitos de forma arbitraria.

3.3. La normativa interna actual y la futura Ley trans

3.3.1. La regulacion estatal vigente, previa a la futura Ley trans

Probablemente cuando se publique este estudio habra sido ya aprobada la Ley trans
estatal, pero resulta de interés conocer como se regula (o regulaba) el derecho al cambio

predeterminados. Esto lleva en ultimo término a un sistema de evaluacion o certificacion externa. En
este grupo se encontrarian paises como ltalia o India (aunque en este caso se admite un tercer sexo).

e Los regimenes de género electivos: se basan principalmente en la autodeterminacion y obedecen
a una comprension subjetiva de las categorias. En este grupo, todavia basados en el binarismo,
estaria por ejemplo Colombia, mientras que en los electivos que superan el régimen dual y afiaden
la fluidez de género estaria Bélgica.

41 Fueel primer pais en la UE que en 2015 prohibié la cirugia de sexo o los tratamientos médicos o psico-
l6gicos como requisito previo a la reasignacién o al cambio de identidad.

42 portugal cuenta con la Ley 38/2018, de 7 de agosto, sobre el derecho a la autodeterminacion de la iden-
tidad de género y expresion de género y la proteccion de las caracteristicas sexuales de las personas.
Segun el articulo 1, el fundamento del derecho a la autodeterminacién de la identidad de género y la
expresion de género reside en el libre desenvolvimiento de la personalidad de acuerdo con la identidad
y la expresién de género de cada cual. Tiene disposiciones muy avanzadas en las que reconoce el
derecho a mantener las caracteristicas sexuales primarias y secundarias, prohibe las intervenciones
quirurgicas o tratamientos farmacologicos en las personas menores intersexuales, salvo riesgo para la
salud, y establece el derecho al cambio de nombre con un procedimiento rapido y sencillo.
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del sexo registral. Puede decirse que actualmente existe un reconocimiento del derecho a
la identidad sexual limitado o mermado en cuanto esta condicionado al cumplimiento de
determinados requisitos. Estariamos en el grupo de Estados que cuentan con un régimen
heteroasignado o que requiere de unas exigencias que pueden ser intrusivas segun las cla-
sificaciones referidas en el epigrafe anterior.

La Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo de las personas, aunque en su exposicion de motivos se refiere a la tran-
sexualidad y al derecho a la identidad de género como una faceta del libre desarrollo de la
personalidad y de la dignidad de las personas, en su contenido, coincidiendo con su deno-
minacion o titulo, se limita a regular la rectificacion del nombre y el sexo de las personas,
sin atender a otras demandas del colectivo trans. Se acoge una concepcion «patologizado-
ra» de la identidad de género (Salazar Benitez, 2015, p. 86), pues para el cambio registral
se exigen como requisitos (art. 4):

e Eldiagnéstico de una disforia de género acreditada mediante un informe médico
o de un psicoélogo/a clinico®.

e Eltratamiento médico durante al menos 2 afos para acomodar sus caracteristicas
fisicas a las correspondientes al sexo reclamado acreditado mediante informe del
médico/a colegiado bajo cuya direccién se haya realizado el tratamiento o, en su
defecto, mediante informe de un médico/a forense especializado*. A continua-
cion, el precepto menciona uno de los grandes avances que tuvo esta ley: para
el cambio registral no es necesario que el tratamiento médico haya incluido una
cirugia de reasignacién sexual®.

Respecto a la titularidad de este derecho, la norma civil aludia en su articulo prime-
ro a las personas de nacionalidad espafiola y mayores de edad, sin permitir la solicitud a
las personas progenitoras en representacion de los/las menores, aunque en la practica,
hubo algun auto que autorizé la rectificacion registral del sexo a menores transexuales®.

Incluso se marca el contenido minimo de este documento que debera referirse:

¢ A la existencia de disonancia entre el sexo morfoldgico o género fisiolégico inicialmente inscrito y la
identidad de género sentida por la persona solicitante o sexo psicosocial, asi como la estabilidad y
persistencia de esta disonancia.

¢ Ala ausencia de trastornos de personalidad que pudieran influir, de forma determinante, en la exis-
tencia de la disonancia resefiada en el punto anterior.

44 Este tratamiento no es exigible cuando concurran razones de salud o edad que imposibiliten su segui-

miento y se aporte certificacién médica de tal circunstancia.

45 Ppara conocer la lenta evolucion del reconocimiento jurisprudencial y legal sobre el cambio registral de

sexo, se puede consultar a Benavente Moreda (2013, pp. 129 y ss.).

46 Autos de los Registros Civiles de Mislata y Valencia de febrero de 2016 en los que se permitié el acceso

al registro del cambio de sexo y de nombre de dos menores transexuales apoyandose en una instruc-
cion de la Audiencia Provincial de Valencia.
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Finalmente, ante el planteamiento de una cuestion de constitucionalidad por el Pleno del
Tribunal Supremo, la STC 99/2019, de 18 de julio, declaré inconstitucional el apartado 1.°
del precepto y extendio este derecho a las personas menores de edad, sin fijar una edad,
siempre que contaran con «suficiente madurez» y se encontraran en una «situacion estable
de transexualidad». La sentencia se acomodaba asi a la tendencia del ordenamiento a un
reconocimiento generalizado de una autonomia progresiva de la persona menor para tomar
sus propias decisiones (Benavente Moreda, 2018, p. 274), tras las reformas acaecidas en
ese momento sobre la proteccién juridica de los/las menores*. Como veremos, la edad
para el ejercicio de esta facultad ha sido uno de los temas mas problematicos y polémicos
en la aprobacion del texto remitido finalmente al Senado.

Sin negar la importancia del avance que supuso eliminar legalmente la necesidad de
una cirugia de reasignacion sexual para el cambio registral, los requisitos que aun se exi-
gen reflejan una norma que sigue anclada en el pasado, instalada en una concepcion cli-
nica de la transexualidad bajo la idea de que se trata de un trastorno de identidad (Sillero
Crovetto, 2020, p. 149). Continua utilizando un modelo binario hombre/mujer que busca
a través del tratamiento médico ajustar las caracteristicas fisicas, primordialmente las se-
xuales, al sexo por el que se opta (Salazar Benitez, 2015, p. 85). Se entiende que este pen-
samiento es contrario a la posicion de diferentes instancias internacionales*® que abogan
por eliminar la consideracion de la transexualidad como una patologia o un trastorno mé-
dico o psicologico.

Por otra parte, los movimientos en defensa de las personas trans piensan que la actual
normativa se dirige solo al colectivo de las personas transexuales que optan por un trata-
miento, obviando la diversidad y los diferentes intereses de quienes integran este grupo.
Como reflejaba la Ley 2/2021 de Canarias, hay multiples formas de expresar la identidad
de género, porque el colectivo es muy diverso: «transexuales, transgénero, travestis, iden-
tidades y expresiones de género no binarias, queer, asi como a quienes definen su géne-
ro como "otro" o describen su identidad en sus propias palabras». Unas personas luchan
por la libertad de decidir y modificar su sexo registral, otras simplemente por manifestar
externamente su identidad de género/sexual, contenido basico de la expresion de género.

47 Nos referimos a la reforma de la Ley organica (LO) de proteccion juridica del menor de 1996 por la LO 8/2015,
de 22 de julio, y Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infanciay a
la adolescencia.

48 Basta con aludir, entre otros documentos, a la Recomendacién CM/Rec 5 (2010) del Comité de Ministros

del Consejo de Europa, sobre las medidas para combatir la discriminaciéon por motivos de orientacion
sexual o identidad de género; a la Resolucion 1728 (2010) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, sobre discriminacion por razones de orientacion sexual e identidad de género; a la Resolucion
2048 (2015) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo Europeo, Discrimination against transgender
people in Europe, y a las ya citadas Resolucién del Parlamento Europeo, de 28 de septiembre de 2011,
sobre derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género en las Naciones Unidas, y la Estra-
tegia europea para la igualdad de las personas LGTBIQ 2020-2025.
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Ni siquiera en las normas estatales se define la libertad de expresién de género, aun-
que esta condicion al fin se ha incorporado con la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para
la igualdad de trato y la no discriminacion, como una de las circunstancias que se prote-
gen ante un trato discriminatorio. Si atendemos a la nocién que contempla la STC 67/2022
(véase el epigrafe 2 de este estudio), tanto el nombre, los apellidos, la voz (SSTC 117/1994,
167/2013, 178/2020) como la apariencia externa (STC 67/2022), cualidades «definitorias
del ser propio y atribuidas como posesién inherente e irreductible a toda persona», forman
parte integrante del derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE) (FJ 3.° d) y se integran en el
libre desarrollo de la personalidad y de la materializacion del respeto a la dignidad de la que
somos titulares como seres humanos (art. 10.1 CE).

Respecto al nombre, cuando se solicita el cambio registral del sexo, se debe incluir uno
nuevo, salvo que se quiera conservar el anterior. En cualquier caso, en muchas ocasiones,
antes de la rectificacion del sexo, ya ha existido una modificacion oficial del nombre por
ser los requisitos menos estrictos, también para los/las menores. Ante la disparidad de cri-
terios que existia entre las personas encargadas de los registros civiles se dicté la Instruc-
cioén, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre cambio de nombre
en el Registro Civil de las personas transexuales, de 23 de octubre de 2018. Dispone que
la persona mayor de edad o menor emancipada puede pedir un cambio de nombre para la
asignacioén de uno correspondiente al sexo diferente al inscrito. Basta con su declaraciéon
ante la persona encargada del registro civil (o bien en documento publico) de sentirse del
sexo correspondiente al nombre solicitado y de que no le es posible obtener el cambio de
su sexo registral al no cumplir los requisitos previstos en la norma. En el caso de menores
de esta edad, la solicitud compete a sus padres y madres o tutores/as que deben declarar
o hacer constar en documento publico que el/la menor siente como propio el sexo que se
ajusta al nombre pedido. Cuando la persona menor tenga mas de 12 afios, firmara la pe-
ticion, en otro caso, se la oira, mediante una comunicacién comprensible para la misma 'y
adaptada a su edad y grado de madurez.

3.3.2. Las leyes autondmicas

La ausencia o el retraso en la aprobacién de una normativa estatal que abordara los
diferentes ambitos en los que el colectivo trans precisa de medidas para tutelar sus de-
rechos y evitar la discriminacién ha sido subsanada por las normas autonémicas que in-
tentan avanzar en la configuracion del derecho a la identidad y del derecho a la expresion
de género.

En este momento, en todas las comunidades auténomas, salvo Castillay Leén, Asturias
y las ciudades autdbnomas de Ceuta y Melilla, existen normas especificas para el colecti-
vo LGTBI. En algunas cuentan con dos legislaciones diferenciadas, una para las personas
trans y otra para el colectivo LGTBI en general, mientras que en otras hay un solo texto,

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 125-173 | 149

B



M. Arrte Mendizabal E

con menciones concretas para las personas trans. Incluso, el término identidad de género
aparece en el articulado de varios estatutos de autonomia“®.

En la mayoria de las leyes autondmicas se utiliza el término derecho a la «autodetermina-
cion de género» y casi todas, aunque no usen esta palabra, reconocen que, a los efectos de
sus respectivas leyes, las personas trans no tienen que someterse a tratamiento, ni a un exa-
men médico o psicoldgico. Por ejemplo, la ley vasca, tras su reforma en 2019%, dispone que:

[...] la consideracién de persona transexual se regira por el derecho a la libre auto-
determinacion de la identidad sexual. Este derecho no podra ser limitado, restrin-
gido, dificultado o excluido debiendo interponerse y aplicarse las normas siempre
a favor del libre y pleno ejercicio del mismo. Las personas transexuales podran
acogerse a lo establecido por la presente ley sin necesidad de un diagndstico o
informe psiquiatrico, psicolégico ni tratamiento médico (art. 3).

Por lo general, son normas protectoras fundamentadas en el derecho al libre desarrollo
de la personalidad en las que se reconoce el derecho de la persona a identificarse conforme
al sexo sentido al margen del asignado en el momento del nacimiento. En muchas de ellas
se admite, también para los/las menores, el derecho a que figure el nombre y sexo percibi-
do por las personas trans en la documentacion administrativa oficial®', en aquellas materias
en las que es competente la Administracién autonémica (sanidad, educacion, deportes...)%.

49 Asi, el articulo 35.1 de la LO 2/2007, de 19 de marzo, del Estatuto de Autonomia para Andalucia, reconoce
el derecho de toda persona a que se respete su orientacion sexual y su identidad de género; el articulo 24 d)
de la LO 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragoén, dentro de los principios
rectores de las politicas publicas se refiere al «derecho de todas las personas a no ser discriminadas por
razén de su orientacion sexual e identidad de género», y el articulo 7.13 a) de la LO 1/2011, de 28 de
enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la comunidad autbnoma de Extremadura, habla de «po-
liticas para garantizar el respeto a la orientacion sexual y la identidad de género de todas las personas».

50 Ley 9/2019, de 27 de junio, de modificacién de la Ley 14/2012, de 28 de junio, de no discriminacién por

motivos de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales.

51 Por ejemplo, el articulo 2.4 y el articulo 9.1 y 9.2 b) de la norma andaluza, la Ley 2/2014, de 8 de julio,

integral para la no discriminacion por motivos de identidad de género y reconocimiento de los derechos
de las personas transexuales de Andalucia, establecen el derecho de toda persona «a ser tratada de
acuerdo con su identidad de género y, en particular, a ser identificada de ese modo en los instrumentos
que acreditan su identidad en el ambito de la Administracion de la Junta de Andalucia» y «la comunidad
autéonoma de Andalucia proveera a toda persona que lo solicite de las acreditaciones acordes a su
identidad de género manifestada que sean necesarias para el acceso a sus servicios administrativos
y de toda indole» y «[llos tramites para la expedicion de la documentacién administrativa prevista en
la presente ley seran gratuitos, no requeriran de intermediacién alguna, y en ningin caso implicaran la
obligaciéon de aportar o acreditar cualquier tipo de documentacion médica». En parecido sentido, el
articulo 4.2 de la Ley 2/2016, de 29 de marzo, de identidad y expresién de género e igualdad social y no
discriminacion de la Comunidad de Madrid.

52" De hecho, para paliar que el exceso competencial de estas normas llevara al reconocimiento de registros

autondmicos, se firmaron acuerdos con el Gobierno central en los que se reconocia que tales leyes se
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Esto plantea un complicado encaje con la normativa estatal al permitir en algunos casos la
inclusion del sexo o género «sentido» en registros administrativos, académicos o sanitarios,
al margen de los datos incorporados al Registro Civil como sistema de identificacién Unico
y comun, de competencia estatal. Ademas, sin necesidad de ningun tipo de diagnostico
previo, ni tratamiento médico, hormonal o psicoldgico. La situacién, en ocasiones, genera
dudas sobre la creacion de un doble sistema de identificacion de la persona al margen de
la prevista a través de la Ley del Registro Civil, «diferenciandose de manera un tanto artifi-
cial entre identidad registral e identidad administrativa» (Benavente Moreda, 2018, p. 306).

Las normas autondémicas no se quedan en la mera afirmacion de este derecho «libertad/
reconocimiento»; no es suficiente, porque la historia, la realidad y los estudios que se hacen
sobre la misma demuestran las conductas y actitudes de violencia, exclusién y discrimina-
cién que han padecido y padecen estas personas. De ahi que sean normas transversales o
integrales que, partiendo del fundamento de que su situacién no es igual, tratan de arbitrar
acciones que remedien e impidan esta discriminacién. La mayoria de ellas se refieren a los
mismos ambitos en los que tienen competencia (relaciones con la Administracién, sanidad,
educacién, fomento del empleo, acceso al empleo publico, cultura, deporte, proteccion a la
familia...) para ir estableciendo medidas y herramientas que les garanticen o al menos les
faciliten el desarrollo de su vida en igualdad de condiciones.

Aunque, a veces, la falta de una norma estatal les ha empujado a regular cuestiones
fuera de su competencia. Asi, se critica que, de manera habitual, tipifiquen como infraccio-
nes administrativas lo que son conductas sancionadas ya como delito, si bien, con poca o
ninguna aplicacion practica (Cuesta Aguado, 2021, p. 145). Este exceso competencial au-
tonémico ya se habia advertido por el TC, en materias relacionadas con esta®.

En cualquier caso, no es objeto de este estudio realizar un examen de todas las medidas
preventivas, sancionadoras o de accion positiva que incluyen estas normas en los diferen-
tes ambitos, pero si analizaremos las de naturaleza laboral o que estan relacionadas con
el empleo, en el Ultimo apartado del estudio, junto a las que contempla la futura Ley trans.

aplicaran, exclusivamente, dentro de sus competencias. Entre otros, Resolucion de 12 de abril de 2013,
de la Secretaria General de Coordinacion Autonémica y Local, por la que se publica el Acuerdo de la
Comision Bilateral de Cooperaciéon Administracion del Estado/Administracion de la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco en relacién con 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.

53 En concreto, la STC 159/2016, de 22 de septiembre, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad
planteado por el presidente del Gobierno contra la Ley del Parlamento de Catalufia 17/2015, de 21 de
julio, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres, considera que la regulacion sobre prevencion del
acoso sexual y del acoso por razén de sexo en las empresas es una materia de caracter laboral que
corresponde al Estado, pues se trata de una prevision directamente relacionada con los deberes del em-
presario en la relacién con sus personas trabajadoras. Solo el Estado puede imponer a las empresas y a
la representacion de las personas trabajadoras el deber de prevenir el acoso sexual y el acoso por razén
de sexo en el trabajo, debiendo limitarse las comunidades auténomas a adoptar las medidas necesarias
para garantizar su cumplimiento, en el ejercicio de su competencia de ejecucion.
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3.3.3. El Proyecto de Ley trans

Pocas normas han suscitado durante su elaboracion tal crispacién politica y social y tan-
tas fisuras en numerosos ambitos. Por un lado, la futura regulacién ha provocado un gran
debate social, a veces, alentado por los defensores/as y los detractores/as de esta ley, que
han estado muy presentes en los medios de comunicacion, ante las diferentes y numero-
sas acciones realizadas por partidos politicos, activistas y movimientos de un signo u otro
(manifestaciones, concentraciones, escritos, entrevistas, conferencias...).

Por otro, se han producido importantes tensiones y desencuentros entre los socios
del Gobierno, principalmente entre el PSOE y Unidas Podemos-IU durante la tramitacion
de la norma, ya desde la presentacién del anteproyecto de ley elaborado por el Ministerio de
Igualdad®*. Estas tiranteces pueden resultar incomprensibles cuando en la anterior legisla-
tura ambos grupos presentaron dos proposiciones de ley sobre la materia en las que coin-
cidian en lo esencial®®: el cambio del sexo asignado por el sentido®. Parecia que las aguas

54 Este debate llevo a que el PSOE y un sector de Podemos elaboraran distintos manifiestos en contra
de la regulacion propuesta por el Ministerio de Igualdad. Asi, el PSOE en junio de 2020 dio a conocer
el documento Argumentario contra las teorias que niegan la realidad de las mujeres (https://www.abc.
es/gestordocumental/uploads/sociedad/ARGUMENTARIO %20REALIDAD %20MUJERES %20(1).pdf).
Texto condenado y contestado por la FELGTBI+ (https://felgtb.org/blog/2020/06/10/triangulo-y-felgtb-
condenan-el-argumentario-transfobo-del-psoe/). Con motivo del Dia de la Mujer, el 8 de marzo de 2021,
se reflejaban también las grietas en Podemos, un sector presentaba el documento En Podemos también
hay feministas (https://docs.google.com/forms/d/e/1FAIpQLSdnQ3teHcAWFg9VLDmkemBMI7vmzrMH
pgg6uo63WwtlLuZCiZw/viewform).

55 La Proposicién de Ley 122/000072 presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso,

de 3 de marzo de 2017 (BOCG, serie B, nim. 91-1, pp. 1-4), pretendia la reforma de la Ley 3/2007 per-
mitiendo la rectificacion registral del sexo sin mas requisitos que la declaracion expresa de la persona
interesada del nombre propio y sexo registral con los que se siente identificada. También ampliaba la
legitimacion a las personas mayores de 16 afios por si mismas y a las menores de esta edad a través
de sus progenitores/as o representantes legales, con la expresa conformidad de la persona menor. Solo
en caso de oposicion de las personas progenitoras (de una o de las dos) o representantes legales, las
personas menores de edad podian instar su solicitud a través del Ministerio Fiscal, resolviendo la jueza
o el juez competente.

Dos meses después se presento la Proposicion de Ley 122/000097 contra la discriminacion por orienta-
cion sexual, identidad o expresion de género y caracteristicas sexuales, y de igualdad social de lesbia-
nas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, presentada por el Grupo Parlamentario
Confederal de Unidos Podemos, En Comu Podem y En Marea (BOCG, serie B, num. 122-1, de 12 de
mayo de 2017); texto mucho mas ambicioso que, ademas de regular la rectificacion registral, atendia a
otros aspectos orientados a la tutela de las personas LGTBI.

56 Incluso el PSOE iba mas alla, como refleja la enmienda niim. 4 que su grupo presenté a su proposicion

de ley. Se pretendia afadir al articulo 4 de la Ley 3/2007:

La persona interesada podra solicitar que figure en blanco la mencion relativa al sexo de su ins-
cripcion de nacimiento si no se siente identificada con ninguna categoria; teniendo derecho, asi-
mismo, a que figure en la misma forma en sus documentos de identidad.
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se habian calmado cuando finalmente el texto, con varias modificaciones, fue aprobado
como proyecto de ley el 29 de junio de 2021. Sin embargo, el PSOE, dilatando el tramite
de enmiendas, tras fuertes presiones en sus filas, presentd numerosas enmiendas en so-
litario (sobre los procedimientos para la reversibilidad, el cambio de sexo de las personas
menores, la eliminacion de la violencia de intragénero...), frente a las registradas por Uni-
das Podemos, muchas de ellas consensuadas con otros grupos politicos aliados durante la
legislatura. El PP y Vox desde el inicio manifestaron su rechazo a la totalidad de la norma.
La votacion en la Comisiéon de Igualdad cerré el texto con aportaciones de casi todos los
partidos, pero el PSOE perdio la enmienda que reflejaba uno de sus principales obstaculos
a esta regulacion, el procedimiento para el cambio de sexo de las personas menores de 16
afos. Al fin, el 22 de diciembre, el proyecto fue aprobado en el Pleno del Congreso®’, y, en
este momento, ya han sido presentadas las enmiendas y propuestas de veto en el Senado®®.

Como ya reflejamos en el estudio, estas tensiones han mostrado la fuerte divisién que se
vive en el movimiento feminista®. Un sector considera que la autodeterminacion de género/
sexo pone en peligro los derechos de las mujeres, porque admitir el género o el sexo sentido
como identidad implica esencializarlo. Se elimina de raiz el sexo como realidad y se anulan
por completo las posibilidades de la lucha feminista contra las imposiciones que conlleva®.

Justificaba este cambio en la proteccién legal frente al binarismo establecido tradicionalmente, para
permitir la proteccién de una realidad que, aunque minoritaria, también tiene derecho a ser tenida en
cuenta, sin que se pueda obligar a hacer constar registralmente como hombre/mujer a quien no se iden-
tifica como tal.

Valoraba que esta enmienda iba a beneficiar a muchas personas (a las trans que aun estan en proceso
de transicion, a las personas intersexuales que pueden identificarse como hombres y mujeres, y a las
personas que se identifican de manera diferente, como el género fluido o sin género). Incluso, se decia
que la concepcion del sexo como «estado civil» pasaba a un segundo plano, por detras de la proteccion
de los derechos fundamentales, siguiendo la estela de ordenamientos como el aleman o el argentino al
permitir, bien la existencia de «otras manifestaciones de la sexualidad no binarias», o incluso la ausencia
de encaje en uno u otro sexo.

57 Con 188 votos a favor, 150 en contra y 7 abstenciones, siendo muy comentada la abstencién de la dipu-

tada socialista Carmen Calvo. Aunque en el seno de otros grupos también hubo divisiones, asi, aunque
en Ciudadanos se habia decretado la libertad de voto, todos/as votaron en contra, salvo una diputada
que se abstuvo. O en PDeCAT, que, de sus 4 representantes, 3 se abstuvieron y 1 voté a favor.

58 De nuevo el PP y Vox han vetado el texto, aunque el PP, ante el probable rechazo a esta opcién, ha

presentado numerosas enmiendas. También lo han hecho otros grupos politicos. Pueden consultarse
en https://www.senado.es/web/actividadparlamentaria/iniciativas/enmiendas/index.html?id1=621&id2
=000078&legis=14

Incluso llevo a que el pasado 8 de marzo se convocaran en muchas ciudades distintas manifestaciones,
las convocadas por la Comision 8M y las organizadas por otras asociaciones feministas en defensa de
la abolicién de la prostitucion, pero también aglutinaba a la mayoria de los grupos contrarios a parte del
contenido del Proyecto de Ley trans.

59

60 Ademas de en los documentos ya citados, se pueden ver estos argumentos en la Plataforma Con-

tra el Borrado de las Mujeres, que el 27 de septiembre presentd ante el Congreso de los Diputados,
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Esta corriente manifiesta su total rechazo a la regulaciéon de la identidad de género ante
el temor al «borrado de las mujeres» y a la pérdida de los derechos basados en el sexo.
Consideran que con la regulacion proyectada muchas otras normas que protegen a las mu-
jeres podrian tornarse inoperantes, como las leyes de igualdad entre mujeres y hombres o
las leyes contra la violencia de género. Frente a esta tesis, hay quienes abogan por un femi-
nismo inclusivo que cree que la ampliacién de derechos a un colectivo al que socialmente
se ha excluido e invisibilizado no tiene por qué suponer un riesgo para las conquistas alcan-
zadas por las mujeres y para la hoja de ruta marcada en este movimiento®'.

También ha sido muy criticada la forma de tramitacién de esta norma®?. Se reprocha
que, ante temas tan sensibles y polémicos, se haya seguido el procedimiento de urgencia,
limitando el debate a la Comisién de Igualdad y no al Pleno del Congreso, no se haya con-
sultado de forma suficiente con diferentes personas expertas y tampoco se hayan tenido
en cuenta algunas de las propuestas de los informes y dictdmenes previos, especialmente
el del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) y el del Consejo de Estado. Ademas, ante
los «efectos indeseados» en la aplicacion de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garan-
tia integral de la libertad sexual, surgen voces que piden un retraso en la aprobacién de la
Ley trans para evitar errores®.

Entrando en el contenido de la norma y con relacién al derecho a la identidad sexual/
género, tal vez, por todos los desencuentros sefialados, se ha eliminado cualquier referencia
a la identidad de sexo/género como derechos®. Tampoco se definen, tal y como figuraba
en el anteproyecto. Sin embargo, no por ello se modifica la esencia de la propuesta previa.
Asi, el articulo 44 que regula el procedimiento para la rectificacion registral de la mencion
relativa al sexo se basa sin duda alguna en la autodeterminacion personal, puesto que no

con la firma de varias organizaciones en defensa de los derechos de las mujeres, un paquete de 24
enmiendas feministas a la Ley trans (https://contraelborradodelasmujeres.org/entrega-en-el-congreso-
de-24-enmiendas-feministas-a-la-ley-trans/), o en el articulo de opinién de Amelia Valcarcel «Ley trans:
47 millones de afectados», publicado en El Pais y firmado también por otros detractores de la norma
(https://dofemco.org/wp-content/uploads/2022/11/EIPais_2022-11-12_Leytrans.pdf).

Manifiesto de Coordinadora Feminista, Federacién Estatal de Organizaciones Feministas (https://www.
feministas.org/feministas-por-los-derechos-de-las.html).

61

62 Sobre las deficiencias en la técnica legislativa y la falta de respeto al procedimiento legislativo ordinario,

Ibanez Garcia (2022).

Ante esta situacion, algunos colectivos feministas como Alianza Contra el Borrado de las Mujeres han pe-
dido que se retrase la Ley trans y se escuche a las personas expertas (https://www.edatv.news/noticias/
35643/las-feministas-no-se-fian-de-irene-montero-y-piden-que-se-retrase-la-ley-trans).

63

64 Aunque el primer parrafo de la exposicion de motivos alude a que el objetivo es «desarrollar y garantizar

los derechos del colectivo LGTBI», y erradicar las situaciones de discriminacion para asegurar «que en
Espafa se pueda vivir la orientacion sexual, la identidad sexual, la expresién de género, las caracteristi-
cas sexuales y la diversidad familiar con plena libertad».
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se exigen mas requisitos que la comparecencia y la manifestacién de la disconformidad con
el sexo inscrito. Se insiste en el apartado 3.° del precepto en que:

El ejercicio del derecho a la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo en
ningun caso podra estar condicionado a la previa exhibicion de informe médico
o psicoldgico relativo a la disconformidad con el sexo mencionado en la inscrip-
cién de nacimiento, ni a la previa modificacién de la apariencia o funcién corporal
de la persona a través de procedimientos médicos, quirdrgicos o de otra indole.

Respecto a la legitimacion, se reserva a las personas con nacionalidad espafola®. En
relaciéon con la edad, tema que ha dado lugar a tanto debate, finalmente se han estableci-
do tres rangos:

e Mayores de 16 afios: podran realizar esta peticion, sin ninguna limitacién.

e Menores de 16 afios y mayores de 14: podran presentar la solicitud por si mis-
mas, pero asistidas en el procedimiento por sus representantes legales. En caso
de desacuerdo de sus representantes entre si o con la persona menor, se nom-
brara un defensor/a judicial.

e Menores de 12 a 14 anos: precisaran la previa aprobacion judicial instando un
procedimiento de jurisdiccién voluntaria.

Esta regulacion ha dado respuesta a las demandas de algunas asociaciones de fami-
lias de menores transexuales® que llevan tiempo reclamando la rebaja de la edad para el
cambio registral del sexo y se acomoda a la tendencia de la legislacion al reconocimiento
de una mayor capacidad de decision a las personas menores de edad, cuando tienen su-
ficiente madurez. También, se ajusta de manera mas fiel a las conclusiones a las que llegd
el TC en su Sentencia 99/2019, de 18 de julio. Y ademas puede suponer una mayor coor-
dinacion entre la documentacién administrativa autondémica (sanitaria, educativa...) y la

85 Si bien el articulo 50.1 dispone que:

Las personas extranjeras que 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, siempre que
cumplan los requisitos de legitimacion previstos en esta ley, excepto el de estar en posesion de
la nacionalidad espafiola, podran interesar la rectificacion de la mencion del sexo y el cambio del
nombre en los documentos que se les expidan, ante la autoridad competente para ello. A estos
efectos, la autoridad competente instara al Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea y
Cooperacion a que recabe la informacién disponible en la representacion exterior de Espafia que
corresponda sobre si en el pais de origen existen impedimentos legales o de hecho para llevar a
cabo dicha rectificacion registral. Dicho ministerio comunicara la informacién disponible a la auto-
ridad solicitante en el plazo maximo de 1 mes.

66 Como Chrysallis, Asociacién de Familias de Infancia y Juventud Trans, y Naizen, que agrupa a familias
de menores transexuales de Alava, Bizkaia, Gipuzkoa y Navarra.
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documentacion registral estatal, pues, como ya observamos, en el caso de menores trans
suelen existir contradicciones en relacion con su sexo y nombre.

Sin embargo, la falta de la exigencia de algun medio que avale una situacién de cierta
estabilidad en la identidad sexual definida, principalmente en el caso de menores, ha des-
tapado también alertas entre algunos colectivos®” que advierten sobre la disforia de géne-
ro de inicio rapido (Littman, 2019) y el incremento de estos casos entre las adolescentes
(Feministes de Catalunya, 2022). También, el Consejo General de Colegios Oficiales de Mé-
dicos valora que el planteamiento de la norma, no requerir para menores entre 14y 16 afos
mas condiciones que la asistencia de sus representantes legales, no resulta adecuado para
proteger de forma mas garantista el interés de estas, que, aun comprendidas en esa franja
de edad, carecen del suficiente grado de madurez o su situacion de transexualidad no esta
estabilizada®®. En el dictamen del Consejo de Estado y en el informe del CGPJ, sin negar
la constitucionalidad y la legitimidad de esta opcion legislativa, se recomendaba en interés
de las personas menores extender hasta la mayoria de edad el procedimiento que requie-
re la aprobacién judicial previa tramitacion de un expediente de jurisdiccion voluntaria en
el que demuestre la madurez necesaria y la voluntad estable de proceder a la rectificacidon
registral del sexo. Esto es lo previsto en el texto actual para menores de una edad com-
prendida entre los 12 y 14 afios. La disposicion final decimotercera introduce este nuevo
procedimiento en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion voluntaria. Cabe destacar
sobre el mismo tres cuestiones: el nombramiento de un defensor/a judicial de la persona
menor cuando haya un desacuerdo entre representantes o progenitores de esta, entre si o
con ella, la necesidad de que se aporten medios de prueba que acrediten que se ha man-
tenido estable su decision respecto a su disconformidad con su sexo registral y la posibili-
dad de que el 6rgano judicial solicite todas las pruebas precisas para acreditar la madurez
necesaria de la persona menor y la estabilidad de su voluntad de rectificar registralmente
la mencién a su sexo.

Para mayores de edad y menores mayores de 14 afios, el procedimiento registral se ha
variado respecto al que constaba en el anteproyecto; probablemente, se busca garantizar
mayor seriedad o sensatez en la decision. Por ello, la mencién registral del sexo se hara
en varias fases, con un sistema que permitira tener suficiente informacion y un periodo de
reflexion. Asi, la persona interesada, en primer lugar, rellenard un formulario solicitando la
modificacién de su mencién. En la primera comparecencia, se manifestara ante la persona
encargada su disconformidad. Tras una informacion completa sobre las consecuencias de

67 AMANDA, Agrupacion de Madres de Adolescentes y Nifias con Disforia Acelerada.

68 Consideran que la asistencia a las personas menores por parte de equipos médicos multidisciplinares
especializados durante todo el proceso de la autodeterminacion de género disminuiria el riesgo de
no persistencia en el deseo de transexualidad y los riesgos psicolégicos y organicos derivados de un
proceso acelerado de la transicion de género (https://www.cgcom.es/notas-de-prensa/los-informes-de-
equipos-medicos-multidisciplinares-constituyen-una-garantia-para).
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su opciodn y las medidas y recursos disponibles®, se debera suscribir la comparecencia ini-
cial, reiterando la decisién. Finalmente, se volvera a citar en el plazo de 3 meses a la perso-
na para que comparezca de nuevo, ratificando la solicitud por segunda vez y aseverando
la persistencia de su decision. Tras ese tramite, la solicitud debera resolverse en el plazo
de 1 mes. En la primera comparecencia se incluira un nombre propio salvo que se quiera
mantener el anterior™.

En cualquier caso, es dificil pronunciarse sobre los criterios de la edad adecuada y los
requisitos exigibles para el cambio registral de sexo por la complejidad que supone lograr
«un equilibrio ideal entre el reconocimiento de la madurez progresiva del menor vy la pro-
teccién de su interés superior» (Salazar Benitez, 2021, p. 96). En el fondo de este debate,
creemos que mas que existir una preocupacion por la rectificacion registral del sexo de la
persona menor, hay un temor o cautela sobre el inicio de posibles tratamientos médicos a
edades muy tempranas que puedan ser irreversibles o causar efectos perjudiciales en la salud
de los/las menores. En estas situaciones hay que atender al articulo 9 de la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacién y documentacion clinica™, que permite otorgar el consen-
timiento a las personas menores emancipadas o mayores de 16 afos, salvo que no sean
capaces ni intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencién, en
cuyo caso lo dara su representante legal, después de haber escuchado su opinién (confor-
me a lo dispuesto en el art. 9 LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor).
Igualmente, el consentimiento lo prestara quien ostente la representacion legal de la per-
sona menor, una vez oida y tenida en cuenta su opinion, cuando se trate de una actuacion
de grave riesgo para la vida o salud de aquella, segun el criterio médico.

Respecto a la atencién sanitaria de las personas trans, la norma estatal, atendiendo a
las competencias autondmicas en la materia, Unicamente marca unos principios generales

69 |a persona encargada del registro civil debe informar sobre las consecuencias juridicas de la rectificacion
pretendida, incluido el régimen de reversion, sobre las medidas de asistencia e informacién que estén a
disposicion de la persona solicitante a lo largo del procedimiento de rectificacion registral en los ambitos
sanitario, social, laboral, educativo y administrativo, incluyendo medidas de proteccién contra la discri-
minacién, promocioén del respeto y fomento de la igualdad de trato, asi como de la existencia de asocia-
ciones y otras organizaciones de proteccion de los derechos en este ambito a las que puede acudir.

70 para los casos en los que solicita solo el cambio de nombre, el articulo 48 reitera lo que ya dispuso

la Instruccién de 2018 de la Direccion General de los Registros sobre la materia, reconoce el dere-
cho de los/las menores trans a esta modificacion por razones de identidad, hayan iniciado o no el
procedimiento de rectificacion del sexo, con el mero cumplimiento de los requisitos generales del
articulo 51 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. La disposicion final undécima amplia
el apartado 2.° de este precepto para aclarar que cuando se prohiben nombres que hagan confusa la
identificacién, no cabe en esta valoracién dar relevancia a la correspondencia del nombre con el sexo
o la identidad de la persona.

" El articulo 57 del Proyecto de Ley trans remite a esta regulacion, sin reforma alguna.
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de actuacion™ y encomienda a las Administraciones publicas la elaboracién de protocolos
y procedimientos especificos de actuacion, contemplando la posibilidad de establecer equi-
pos multidisciplinares de profesionales que informen, apoyen y acompanen a la persona en
todo el proceso. Aunque no podemos entrar en profundidad en este tema, quizas sea ne-
cesaria una regulacién garantista, homogénea en todo el territorio nacional, de los corres-
pondientes acompanamientos (médicos, psicologicos, sociales...), fundamentales en este
tipo de procesos bajo la idea de garantizar no llevar a cabo intervenciones o tratamientos
irreversibles, cuando falta un consenso cientifico sobre el grado de reversibilidad de las per-
cepciones de las personas menores de edad sobre si mismas (Salazar Benitez, 2021, p. 97).

Si bien el proyecto ha acogido una de las principales reivindicaciones del colectivo trans, el
derecho al cambio del sexo, basado en la decision de la persona, no ha introducido, sin em-
bargo, ninguna previsién para las personas no binarias. Aunque se propuso en alguna de las
enmiendas, no tuvo los apoyos suficientes. Se sugeria incluir un articulo para que las Adminis-
traciones publicas competentes adoptaran las medidas necesarias para garantizar que la do-
cumentacion administrativa y los formularios fuesen adecuados a la diversidad en materia de
orientacion sexual, identidad sexual, incluidas las personas no binarias, expresion de género
y caracteristicas sexuales y a la diversidad familiar. En concreto, se pedian medidas que per-
mitan omitir, a peticion de la persona interesada, la mencion relativa al sexo en sus documen-
tos oficiales’. Unicamente se ha reconocido para las personas intersexuales que, al inscribir
su nacimiento, si en el parte facultativo se indica la condicion intersexual de la persona recién
nacida, las personas progenitoras, de comun acuerdo, pueden solicitar que la mencion del
sexo figure en blanco por el plazo maximo de 1 afio. Pasado este plazo, la mencién del sexo
es obligatoria, por lo que las personas progenitoras habran de solicitar su inscripcion (art. 74.2).

Por ultimo, el articulo 46 regula los efectos del cambio registral. Este tendra caracter
constitutivo, es decir, efectos ex nunc, a partir de la inscripcion. Pero, para evitar posibles
fraudes, abusos o, en determinadas situaciones, pérdida de derechos, se arbitran diferen-
tes medidas. Por un lado, se indica que la rectificacion de la mencion registral relativa al
Sexo y, en su caso, el cambio de nombre no alteraran el régimen juridico que, con anterio-
ridad a la inscripcion del cambio registral, fuera aplicable a la persona a los efectos de la
LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de
género. En la practica supondra que un hombre no pueda eludir posibles responsabilida-
des por actos de violencia de género acaecidos antes de su cambio registral, ni que una
mujer que rectifica su sexo al de hombre pueda perder los derechos que ostentaba como
victima de esta violencia.

2 La no patologizacion, autonomia, decisidén y consentimiento informados, no discriminacion, asistencia
integral, calidad, especializacion, proximidad y no segregacion (art. 56).

73 Enmienda num. 3 presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comu
Podem-Galicia en Comun, Grupo Parlamentario Republicano, Grupo Parlamentario Euskal Herria Bildu,
Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), Ana Maria Oramas Gonzalez-Moro, Joan Baldovi Roda, Miquel
i Valenti Sergi, Miriam Nogueras i Camero, Néstor Rego Candamil e ifiigo Errejéon Galvan.
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Con la misma finalidad, se establece que el cambio de sexo del masculino al femenino
no permitird respecto a las situaciones anteriores acogerse a las medidas de accién positi-
vas en favor de las mujeres en virtud del articulo 11 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Y, en sentido contrario, la mencion registral pa-
sando del sexo femenino al masculino no provocara la pérdida de los derechos patrimonia-
les consolidados que se hayan derivado de estas medidas de accién positiva, sin que haya
lugar a su reintegro o devolucion.

Finalmente, se utiliza una clausula de cierre que dispone que, para las situaciones juri-
dicas que traigan causa del sexo registral en el momento del nacimiento, la persona con-
servard, en su caso, los derechos inherentes al mismo en los términos establecidos en la
legislacion sectorial.

Muchos de los reparos y temores de parte del colectivo feminista estan relacionados
con esta cuestién™. Quizas ese miedo al uso fraudulento del cambio de sexo no sea argu-
mento suficiente para negar esta regulacion (Salazar Benitez, 2021, p. 92). Lo que se pre-
cisa es un estudio pausado de todas las situaciones a las que puede afectar este cambio
normativo, para, al margen de los mecanismos existentes para evitar posibles fraudes, se
adopten otro tipo de cautelas.

Es fundamental en este sentido que en los procedimientos de reconocimiento de la iden-
tidad sexual se adopten garantias suficientes que avalen una decision meditada y estable.
Con esta finalidad, el procedimiento previsto para la primera rectificacion registral prevé
varias fases separadas en el tiempo que buscan una reflexién y reafirmacion de la deci-
sion tras proporcionar la informacion necesaria. Sin embargo, se ha criticado, quizas con
razon, la flexibilidad con la que se ha regulado la reversion de la rectificacion registral para
la vuelta al sexo inicial. Solo se establece un plazo de espera de 6 meses y el seguimiento
del mismo procedimiento registral. Para una nueva modificacién, la tercera, es exigible la

74 Otra de las preocupaciones de algunos colectivos de mujeres, origen de un amplio debate en nuestro
pais, ha sido la de mantener la segregacién por sexo en los espacios publicos (bafos, vestuarios) para
garantizar la seguridad e intimidad de las mujeres. Parece que hay poca evidencia empirica de que la
exclusién de las mujeres trans de los espacios segregados por sexo garantice una mayor seguridad,
quizas sigan existiendo prejuicios sobre su conducta y comportamiento que no son un fundamento
suficiente para limitar sus derechos (Rubio Marin y Osella, 2020a). También entonces habria que valorar
y estudiar la seguridad de las mujeres trans cuando se ven obligadas a acceder a espacios reservados
a los hombres. Aun y todo, entendemos que una regulacién para proteger la seguridad de todas las
personas ante determinadas circunstancias y en concretos espacios es complicada. Recientemente ha
saltado a los medios de comunicacion un caso sucedido en Escocia sobre una mujer trans que, pen-
diente de la condena por dos violaciones antes de su transicion, se hallaba en una carcel de mujeres,
aunque separada de ellas. La alarma social generada por este hecho ha llevado a la ministra principal
de Escocia, Nicola Sturgeon, a declarar publicamente que esta persona no ird a una carcel de mujeres
(https://www.europapress.es/internacional/noticia-escocia-confirma-trans-violo-dos-mujeres-antes-
cambio-sexo-no-ira-carcel-mujeres-20230126174106.html).
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aprobacion judicial. Tanto el Consejo de Estado como el CGPJ proponian una regulacién
mas cautelosa que aportara una mayor seguridad juridica: la aprobacioén judicial, un mayor
plazo de espera y la limitacion del numero de veces al cambio.

4. Lanodiscriminacién poridentidad sexual/género, expresion
de género o caracteristicas sexuales

4. Marco normativo de la tutela antidiscriminatoria

Como ya se ha adelantado, la primera tutela del colectivo LGTBI, y en concreto de las
personas trans, se produce con la aplicacion del principio de no discriminacién en todos
los niveles: internacional, europeo, comunitario y nacional.

La larga historia de discriminacion, humillacion y exclusion de las personas trans no ha
cesado, a pesar de algunos logros que se van alcanzando. Los estudios que se realizan
sobre este colectivo reflejan un panorama desolador, pero han servido como incentivo para
promover la actuacién de las diferentes instancias y organismos.

En el ambito internacional son de gran interés los informes de homofobia de Estado que
elabora anualmente ILGA (International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Asso-
ciation), donde se examina pais por pais la situacion del colectivo y el estado de la legis-
lacion nacional. Estas publicaciones son empleadas no solo por asociaciones activistas,
sino también por organismos internacionales, como el Consejo de Derechos Humanos, el
ACNUDH o, incluso, el TEDH, en los argumentos de sus sentencias. En el informe de 2021
se destaca que alrededor de un tercio de los Estados miembros de Naciones Unidas con-
tindan criminalizando los actos sexuales consensuados entre personas adultas del mismo
SEeX0 y que en numerosos casos las expresiones de género no normativas o diversas pare-
cen ser un elemento central que desencadena las detenciones, incluso cuando la legisla-
cion no criminaliza estas expresiones de género diversas de manera explicita (Botha, 2021).

De igual modo, estudios en el ambito europeo™ y nacional ponen de relieve el largo ca-
mino que queda por recorrer para la igualdad. Asi, en 2019, la Agencia de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea realiz6 la mayor encuesta hasta la fecha sobre los delitos
de odio y la discriminacion contra las personas LGTBI, con 140.000 personas encuestadas.

S Annual Review of the Human Rights Situation of Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex People in
Europe and Central Asia 2022, que elabora todos los afios ILGA Europa, refleja la situacion de todos los
paises de Europa y Asia Central. https://www.ilga-europe.org/report/annual-review-2022/

Muy interesante también resulta para un rapido analisis comparativo el ranking europeo sobre la situa-
cion de los derechos de las personas LGTBI. https://www.ilga-europe.org/report/rainbow-europe-2022/
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Sus resultados (FRA, 2020) confirman que cada vez mas personas se muestran abiertas
a expresar quiénes son, pero el miedo, la violencia y la discriminacion siguen siendo muy
elevados. Los datos de la encuesta de 2019 respecto a la situacion de las personas trans
en nuestro pais son preocupantes: el 63 % de las personas trans entrevistadas manifies-
tan haberse sentido discriminadas en los ultimos 12 meses, destacando algunos ambitos.
El 34 % asegura haberlo sido en el espacio laboral, el 39 % explica que han sido discrimi-
nadas por el personal sanitario o de los servicios sociales y el 37 % afirma que ha sufrido
discriminacién en el ambito escolar.

Pero la situacién del colectivo LGTBI en algunos paises es mucho mas dificil. Asi, en julio
de 2021, la Comisién Europea tuvo que iniciar sendos procedimientos de infraccién contra
Hungria y Polonia en relacién con la igualdad y la proteccion de los derechos fundamenta-
les del colectivo LGTBI. En Hungria, a causa de una ley recientemente aprobada que pro-
hibe o limita el acceso de las personas menores de 18 afios a contenidos que promuevan
o representen la denominada «divergencia con respecto a la identidad personal correspon-
diente al sexo en el momento del nacimiento, el cambio de sexo o la homosexualidad», y,
en Polonia, por las resoluciones sobre las denominadas «zonas libres de ideologia LGBT»
que se habian adoptado en varias regiones y municipios’’.

La evolucion para corregir la falta de una mencién expresa de estas condiciones per-
sonales en las clausulas protectoras de la no discriminacion de las principales normas de
reconocimiento de derechos humanos, aunque anterior en el tiempo, ha seguido el mismo
recorrido que la ya referida respecto a la configuracion de los derechos a la identidad sexual/
de género y a la expresion de género. Seran las Resoluciones de la ONU, y las sentencias
del TEDH y del TUUE, en el ambito europeo, las que iran incorporando, con una interpreta-
cion extensiva, primero la orientacién sexual y mas tarde la identidad y expresion de géne-
ro, entre las categorias protegidas.

Asi, el TEDH ha recurrido a la prohibicién general de toda discriminacién contenida en
el articulo 14 del CEDH, cuando la lesion ha sido invocada junto al trato desigual respecto
a otros derechos sustantivos, reconocidos en el convenio o en alguno de sus protocolos,
para condenar las actuaciones discriminatorias contra este colectivo. No hay duda de que
se trata de una clausula abierta que permite la inclusion de la identidad de género o su ex-
presién entre las caracteristicas protegidas™.

6 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_21_3668

"7 En respuesta a estas acciones, el Parlamento Europeo adopté la Declaracion de la UE como una zona de
libertad para las personas LGTBIQ, Resolucién del Parlamento Europeo de 11 de marzo de 2021 (2021/
C 474/15).

78 En la STEDH de 16 de julio de 2014, asunto Haméldinen c. Finlandia, se concluye que los articulos 8, 12
y 14 del CEDH pueden ser aplicados en los supuestos de discriminacion de personas transexuales, em-
pleando la jurisprudencia previamente desarrollada en relacion con las diferencias basadas «en el género
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Resulta paradéjico que el TJUE tuteld la identidad sexual antes que la orientacién se-
xual, en la Sentencia de 30 de abril de 1996 (asunto C-13/94), sobre el despido de una mujer
transexual que se habia sometido a una operacion de cambio de sexo. Se utilizé una am-
plia interpretacion del concepto de la discriminacion por razon de sexo, considerando que
la aplicacion de la Directiva 76/2007 no podia reducirse Unicamente a las discriminaciones
que se derivan de la pertenencia a uno u otro sexo, sino que debia extenderse a las dis-
criminaciones que tienen lugar a consecuencia del cambio de sexo, «al basarse esencial-
mente, si no exclusivamente, en el sexo del interesado» (§ 21). A pesar de este temprano
reconocimiento, todavia no ha habido una inclusién expresa de la identidad y la expresioén
de género ni en las directivas de igualdad, ni en el articulo 19 del TFUE, ni en el articulo 21 de
la CDFUE, al contrario que la orientacion sexual que ya figura en estas normas. Ello no ha
impedido que, en algunos asuntos, ya citados, la identidad de género haya quedado pro-
tegida en algunas directivas de igualdad (despido, edad de acceso a la jubilaciéon de mujer
trans, derecho a la pensién de supervivencia...).

En la regulacion interna, el articulo 2.1 de la reciente Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion, tomando como referencia el articulo 14 de
la CE, realiza una importante ampliacién respecto de los motivos de discriminacion, inclu-
yendo, entre otros, la identidad sexual y expresion de género, aunque también mantiene la
clausula abierta «cualquier otra condicion o circunstancia personal o social». La norma, tal
y como se relata en la exposicién de motivos, pretende tener caracter integral, por lo que
establece un amplio conjunto de obligaciones incondicionales para las Administraciones
publicas y de manera mas limitada para las relaciones entre particulares, en la mayoria de
los @mbitos de la vida politica, econémica, cultural y social: el empleo, el trabajo, la edu-
cacion, la sanidad, servicios sociales, el acceso a bienes y servicios, incluida la vivienda,
la participacion social o politica y la publicidad y medios de comunicacion, entre otros. Sin
embargo, como analizaremos en otro epigrafe, la ley no establece practicamente medidas
en el ambito laboral y de empleo.

Se ha de destacar que, en el apartado de definiciones (art. 6), junto a nociones ya des-
critas en otras normas estatales (como la discriminacién directa e indirecta, el acoso discri-
minatorio, las medidas de accién positiva...), se incorpora la discriminacién por asociacion,
por error, multiple e interseccional, ya aplicadas por los tribunales internos y por el TUUE™.
Estos conceptos también figuran en la mayoria de las denominadas leyes trans autonémicas,
que se adelantaron igualmente a la ley estatal de igualdad, para proteger en su ambito terri-
torial la no discriminacion por razones de identidad sexual/género o de expresion de género.

o la orientacion sexual» (§ 109). Asimismo, la STEDH de 12 de mayo de 2015, asunto Identoba y otros c.
Georgia, afirma que «la prohibicion de la discriminacién en virtud del articulo 14 de la convencién cubre
debidamente las cuestiones relacionadas con la orientacién sexual y la identidad de género» (§ 96).

0 La discriminacion por asociacion o refleja enunciada por la tan conocida Sentencia Coleman, STJUE de
17 de julio de 2008 (asunto C-303/06).
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De igual manera, por escasos dias, la STC 67/2022% se anticip6 a la Ley 15/2022 vy,
ante el despido de una persona trans que alegaba la vulneracion de los articulos 14y 18
de la CE, resuelve incorporar la identidad de género en el listado del inciso segundo del
articulo 14, declarando que:

[...]la identidad de género es una circunstancia que tiene que ver con el libre de-
sarrollo de la personalidad, intimamente vinculada al respeto de la dignidad huma-
na (art. 10.1 CE), y este rasgo de la identidad, cuando no se ajusta a parametros
hetero-normativos clasicos, es decir, alli donde identidad de género y sexo de la
persona no son absolutamente coincidentes, puede hacer al individuo acreedor
de una posicion de desventaja social histéricamente arraigada de las que prohi-
be el art. 14 CE (FJ 4.°).

Cabe destacar que, aunque de manera indirecta o no tan clara, el tribunal parece in-
cluir la expresion de género entre las categorias especialmente protegidas al considerar el
«derecho a la propia imagen de la persona recurrente en amparo (art. 18.1 CE) en su ver-
tiente del derecho a la expresién de género a través de su indumentaria y en el marco de
proyeccion del art. 14 CE». Asi, en la aplicacién de esta doctrina al caso concreto, plasma
con mas claridad esta interpretacion, al:

[...] rechazar [...] que hayan concurrido en este caso la lesion tanto del art. 14
CE, en su vertiente de la interdiccion de discriminacion de las personas por
razén de su identidad de género, como del derecho a la propia imagen del
art. 18.1 CE, en su vertiente del derecho a la expresion de género en condiciones
de igualdad y sin posibilidad de sufrir discriminacién por las causas contenidas
en el art. 14 CE (FJ 6.° b).

Hasta el momento relatdbamos el marco juridico general de la no discriminacion por ra-
zones de identidad, expresion o por las caracteristicas sexuales, pero ;qué anade al mismo
el Proyecto de Ley trans? Como veremos, muchas de sus aportaciones estan ya en la ma-
yoria de las normas trans de las comunidades autbnomas, pero es de suma importancia
que consten en una ley de ambito estatal para contar con un marco comun.

En primer término, amplia el principio de discriminacion en un doble sentido. Por un
lado, suma a la orientacién, identidad sexual y expresion de género, criterios ya enuncia-
dos en la Ley 15/2022, una cuarta circunstancia, las caracteristicas sexuales, con la que,

80 No ha sido esta la primera sentencia del Alto Tribunal sobre la discriminacion de las personas trans; la
STC 176/2008, de 22 de diciembre, acepta la restriccion temporal a un padre transexual del régimen de
visitas a su hijo, pero no a consecuencia de esta circunstancia, si no por su estado psicolégico.
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probablemente, se esté pensando sobre todo en las personas intersexuales. Esta amplia-
cion supone la reforma de los articulos 4.1 c) y 17 del Estatuto de los Trabajadores (ET)
(disp. final decimocuarta.1 y 4)8'.

Por otro lado, el ambito de la igualdad de trato y no discriminacion se extiende no solo
a las personas LGTBI, sino también a sus familias. Con ello se da cumplimiento al objeto
de la norma enunciado en el articulo 1.1: «garantizar y promover el derecho a la igualdad
real y efectiva de las personas lesbianas, gais, trans, bisexuales e intersexuales, asi como
de sus familias»; idea también reflejada al inicio de la exposiciéon de motivos.

Hay que destacar igualmente el apartado de definiciones, porque, como adelantamos,
ademas de las que incorpora la Ley 15/2022, afiade algunas mas especificas como inter-
sexualidad, orientacién sexual, identidad sexual, expresion de género, persona trans, fa-
milia LGTBI, LGTBIfobia, homofobia, bifobia, transfobia. En el texto del proyecto se definia
la violencia intragénero como la que se produce en el seno de las relaciones afectivas y
sexuales entre personas del mismo sexo y/o género® y se otorgaba a sus victimas impor-
tantes derechos en materia laboral y de Seguridad Social. Pero las fricciones abiertas en
el seno del PSOE por la equiparacion de este tipo de violencia con la de género llevaron al
grupo socialista a plantear su supresién en el tramite de enmiendas y finalmente consiguio
los votos necesarios para este cambio.

La norma, a imagen de la nueva ley de igualdad y de las normas autondémicas trans,
es de naturaleza transversal; asi, después de establecer los criterios y lineas generales
de la actuacion de los poderes publicos, introduce diversas medidas que afectan a dis-
tintos ambitos: administrativo, laboral, de la salud, de la educacién, de la cultura, ocio y
deporte, de la publicidad, los medios de comunicacion social e internet; de la familia, la
infancia y la juventud; del medio rural, del turismo y de la accion exterior y la proteccién
internacional. La especificidad del colectivo trans lleva a que se le dedique un titulo pro-
pio, con politicas particulares para promover la igualdad efectiva en tres ambitos: laboral,
de la salud y educativo.

81 Ademas, esta ampliacién de factores implica la propuesta de cambio de numerosas normas en el ambito
del trabajo, en concreto, de los siguientes articulos y normas: el articulo 11.1 de la Ley 14/1994, de 1 de ju-
nio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal (disp. final tercera); el apartado 8 del articulo 12,
el apartado 8 del articulo 13 bis, la letra d) del apartado 2 del articulo 10 bis y la letra c) del articulo 16.1 de la
Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social (disp. final sexta); el articulo 4.4 a) de la Ley 20/2007, de
11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo (disp. final novena); las letras h) e i) del articulo 14
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (disp. final decimoquinta) y el articulo 33.4 f) de la Ley de
empleo (disp. final decimosexta).

82 [...] violencia en sus diferentes formas, como fisica, psicoldgica, econdémica o sexual, entre otras, que

se produce en el seno de las relaciones afectivas y sexuales entre personas del mismo sexo y/o género
y que constituye una manifestacién de poder cuya finalidad es dominar y controlar a la victima» (art. 3 o).
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4.2. Ladiscriminacion de las personas trans en el ambito laboral
y las medidas de accion positiva en el empleo y en el trabajo

Aunqgue no existan muchos estudios respecto a la discriminacion en el trabajo de las per-
sonas LGTBI y especialmente de las personas trans, los consultados reflejan datos conclu-
yentes sobre el trato desigual y las situaciones de exclusion que padecen en este ambito.
En la UE, el informe de la Agencia por los Derechos Fundamentales (FRA, 2020), ya citado,
indica respecto al colectivo LGTBI que 1 de cada 4 personas ocultaba su condicién, 4
de cada 10 declaraban haber recibido un trato discriminatorio en el proceso de busqueda de
empleo y 2 de cada 10 se habian sentido discriminadas una vez ya empleadas. Pero las
personas trans sufrieron en mayor medida este trato desigual en el entorno laboral, un 35 %
frente al 21 % del colectivo en general.

En nuestro pais, en 2020, un estudio de la UGT sobre la discriminacién LGTBI en el tra-
bajo (Abad y Gutiérrez, 2020) reflejaba que el 90 % de las personas entrevistadas conside-
raba que es un inconveniente ser LGTBI a la hora de encontrar empleo. El 86,6 % valoraba
que era necesario ocultar la orientacion sexual o la identidad de género para acceder a un
empleo, debido fundamentalmente a la posible violencia contra la diversidad sexual y de
geénero, propia o de otras personas. Asi, 4 de cada 10 aseguraban haber vivido alguna agre-
sion personalmente o hacia otra persona LGTBI. Especialmente alarmante es la situaciéon
de las personas trans. Su tasa de desempleo era del doble en relacién con el conjunto de
la muestra del colectivo en general. En el acceso al empleo, un 40 % de las personas trans
consultadas aseguraban haber sido rechazadas en entrevistas de trabajo por motivo de su
identidad de género y 4 de cada 10 reconocian haber ocultado su condicién en las entre-
vistas de trabajo. Pero lo mas grave es que un 20 % afirmaba haber sufrido violencia sexual.

Otro informe del Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades (IMIO, 2017)
analiza desde una perspectiva cualitativa la situacién que viven las personas LGTBI en
el empleo y refleja las caracteristicas de esta discriminacién: la ocultacion «voluntaria» y
preventiva de su condicién ante el temor a posibles represalias, la renuncia al disfrute de
derechos derivados de este silencio y la segmentacion forzada del mercado laboral, ya que
evitan ciertos sectores productivos o trabajos que, por sus caracteristicas, pueden suponer
un mayor riesgo de trato desigual. Se incide de nuevo en la especial dificultad en el acceso
a un empleo de las personas trans, especialmente de las mujeres, pues, a la posible trans-
fobia y desconocimiento sobre la transexualidad, se le une el inconveniente de que tienden
a interrumpir tempranamente su itinerario formativo a consecuencia del rechazo que sufren
en su época de estudiantes o a causa del inicio de su proceso de transito.

Precisamente, acaba de publicarse un informe (Ministerio de Igualdad, 2022), coordina-
do por el Ministerio de Igualdad, en el que se estima que entre las personas trans hay una
tasa de paro del 46,5 % (41,5 % entre mujeres trans, 48,7 % entre hombres trans y 69,2 %
entre personas no binarias). Muestra que la discriminacién de las personas trans suele dar
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comienzo mucho antes de su entrada en el mundo laboral, en la etapa educativa, y que, a
pesar de que ha mejorado el nivel formativo del colectivo, la formacién y la preparaciéon no
es garantia suficiente para el acceso al empleo o para alcanzar un trabajo de calidad ade-
cuado a su nivel educativo y a sus capacidades.

Los estudios e informes evidencian que el entorno laboral sigue siendo un ambito ad-
verso para el colectivo LGTBI, en el que se sigue produciendo la exclusion, el trato desigual
e, incluso, la violencia. Estas conductas suelen ser mas frecuentes y graves respecto a las
personas trans. Estas investigaciones revelan también las peculiaridades que tiene esta dis-
criminacioén, como son «el ocultamiento preventivo, la autosegregacion y la LGTBI fobia, que
determina altas dosis de violencia en el trabajo» (Saez Lara, 2022, p. 48).

Esta realidad justifica la necesidad de un régimen juridico que no se quede en la mera
prohibicion de discriminacion, sino que, teniendo en cuenta sus rasgos, arbitre medidas
eficaces para paliarla.

Sin embargo, actualmente, en la normativa laboral estatal, los articulos 4.1 c) y 17 del
ET solo hacen alusién al colectivo homosexual (por la obligada trasposicion de la Directi-
va 2000/78) y no contemplan ningun otro instrumento, accién u obligacion.

La Ley 15/2022 ha corregido esta ausencia sumando a los factores protegidos la iden-
tidad sexual y la expresion de género, pero ha dedicado también dos articulos (9 y 10) al
ambito del trabajo por cuenta ajena, con alguna aportacion interesante. Asi, se ha de valo-
rar de manera muy favorable la ampliaciéon que se realiza al extender la prohibicién de dis-
criminacion a la fase de reclutamiento con una mencion especifica del respeto a la igualdad
de trato en el acceso al empleo incluyendo los «criterios de seleccion» y los «sistemas de
acceso». Como se sabe, esta fase precontractual es la gran olvidada por las normas, tam-
bién por la negociacion colectiva, lo que propicia una sensacion de impunidad. Por ello, el
precepto insiste en vetar los criterios y sistemas de acceso al empleo que puedan generar
también situaciones de discriminacién indirecta y encomienda a la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social (ITSS) el desarrollo de planes especificos para su control. Anotar que es
curioso que este nuevo contenido no haya llevado a la reforma expresa del articulo 17 del ET.
¢ Olvido del legislativo? Eso parece.

El otro precepto, dedicado a la negociacion colectiva, no proporciona novedades, es un
recordatorio a las partes sociales de su obligacion de cumplir con el principio de no discrimi-
nacion y una invitacion a introducir medidas de accion positiva en los convenios. Sin embargo,
la disposicion adicional quinta afiade una obligacion mas concreta para las organizacio-
nes empresariales y sindicales mas representativas: elaborar un informe con caracter anual
sobre el cumplimiento de las disposiciones previstas en los articulos 9, 10 y 11 de esa ley.

Las normas autonémicas de proteccion al colectivo LGTBI o al colectivo trans son las
que han tratado de corregir la carencia de una norma estatal de medidas relacionadas con
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el empleo o el trabajo, pero la falta de competencia normativa en lo laboral las ha conducido
a establecer tales estrategias como acciones propias de las politicas publicas de empleo.
Sin entrar en el estudio de cada norma, se puede concluir que, en sintesis, en la mayoria
de ellas hay tres tipos de medidas:

e En el primer grupo hay una llamada a las Administraciones autonémicas para
que garanticen la igualdad en el acceso y promocion en el empleo y aseguren
la ausencia de discriminacién por motivo de la diversidad sexual. Por citar al-
gunas acciones de interés: incluir el fomento a la insercion laboral de este co-
lectivo como clausula social en la contratacién administrativa, disefiar planes
especificos de empleo con medidas de accidn positiva, incluir en las ayudas
y subvenciones de fomento del empleo criterios de igualdad de oportunidades y
medidas de bonificacion fiscal o subvencién para la integracién laboral de las
personas trans en las empresas, incorporar en las convocatorias de ayudas para
la conciliacién de la vida laboral y familiar clausulas que contemplen la hetero-
geneidad del hecho familiar y el control por la ITSS del cumplimiento efectivo
de los derechos laborales y de prevencién de riesgos laborales de los colecti-
vos LGTBI, entre otras.

e FEl segundo tipo de medidas se dirigen a los agentes sociales para instarles a la
inclusion de clausulas de promocion, prevencioén, eliminacion y correccién de
toda forma de discriminacion por causa de expresion e identidad de género en
la negociacioén colectiva. En la misma linea, la norma invita a los interlocutores a la
elaboracién de planes de igualdad y no discriminacion que incluyan expresamen-
te a las personas trans.

e Por ultimo, estan las disposiciones destinadas a empresarios o personas emplea-
doras. En este caso se alude a la responsabilidad social empresarial para que en
este ambito elaboren codigos éticos o de conducta con medidas de proteccion
y acciones que fomenten la contratacion o inclusién laboral del colectivo. Como
contraprestacion, las Administraciones se comprometen a divulgar las buenas
practicas de las empresas en esta materia.

Como se comprueba, las acciones propuestas a los interlocutores sociales y a las em-
presas son de promocién o impulso, no son obligatorias, quizas porque las comunidades
autdbnomas asumen su falta de competencia laboral para establecer derechos y deberes
en el sector privado.

Es aqui donde el Proyecto de Ley trans podia haber sido mas ambicioso. En el caso del
Estado no sirve apelar o ampararse en la falta competencial para justificar la inacciéon en
este ambito. Sin embargo, a nuestro entender, es una norma timorata, nada atrevida, pues,
salvo excepciones, practicamente no establece obligaciones o, cuando lo hace, las deriva
a una futura regulacion mas concreta.
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Las medidas laborales generales, para todo el colectivo LGTBI, se regulan dentro de las
politicas publicas para promover la igualdad efectiva (capitulo Il, titulo 1) y, como si se hu-
biesen copiado los textos de las normas autonémicas, el articulo 14, tras afirmar que las
Administraciones publicas, en el ambito de sus competencias, deberan tener en cuenta, en
sus politicas de empleo, el derecho de las personas a no ser discriminadas por razén de las
causas previstas en esta ley y que, a estos efectos, podran adoptar medidas adecuadas y
eficaces, realiza una enumeracién de las acciones que ya conocemos: la promocién y ga-
rantia de la igualdad de trato y oportunidades y la prevencion, correccion y eliminaciéon de
toda forma de discriminacion en el empleo, afiliacién y participaciéon en organizaciones sin-
dicales y empresariales, acceso a la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional e
incorporacion y participacion en cualquier organizacién cuyos miembros desempefien una
profesién concreta, la promocién de la igualdad en el ambito de la formacion profesional,
el apoyo de campanfas divulgativas, la implantacion de indicadores de igualdad, el impulso
de clausulas en los convenios colectivos, el velar por el cumplimiento efectivo de los dere-
chos através de [a ITSS y el impulso a los codigos éticos y protocolos en Administraciones
publicas y empresas, entre otras.

Sin embargo, se ha de destacar la incorporacién en la fase de debate y aprobacion de las
enmiendas en la Comisioén de Igualdad de un nuevo precepto, el actual articulo 15, puesto
que en este caso si se establece una importante obligacion para la parte empleadora. En
concreto, se impone a las empresas de mas de 50 personas trabajadoras que, en un plazo
de 12 meses a partir de la entrada en vigor de la norma, cuenten con un conjunto planifica-
do de medidas y recursos pactado a través de la negociacion colectiva y acordado con la
representacion legal de las personas trabajadoras, para alcanzar la igualdad real y efectiva
de las personas LGTBI. Incluyendo entre esas medidas un protocolo de actuacion para la
atencion del acoso o la violencia contra las personas LGTBI. El alcance y el contenido pre-
ciso de esta obligacion se pospone a un futuro desarrollo reglamentario.

Este impulso a la negociacion colectiva se hacia necesario, porque, a pesar de que
algunas organizaciones sindicales®® llevan muchos afios visibilizando la discriminacién
de este colectivo y tratando de incorporar la diversidad, la inclusion y la no discriminacién de
las personas LGTBI a los textos convencionales, son pocos los convenios que contemplan
medidas para este colectivo. En un interesante estudio sobre todos los convenios publica-
dos en el BOE durante el afio 2012, se constata que comienza a existir una admision a esta
realidad, pero timida y lenta (Morales Ortega, 2022).

83 Solo a titulo de ejemplo, porque otras muchas organizaciones sindicales han realizado estudios, docu-
mentos de buenas practicas para la negociacion colectiva o para las empresas, recientemente CC. OO.,
en junio de 2022, ha publicado una guia muy Util para la negociacién colectiva y para la confeccion de
protocolos ante situaciones de acoso (véase CC. OO., 2022).
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En el mismo apartado se encomienda al Consejo de Participacién de las Personas LGTBI
la recopilacién y difusiéon de las buenas practicas realizadas por las empresas en materia de
inclusion de colectivos LGTBI y de promocion y garantia de igualdad y no discriminacion
por razén de las causas contenidas en la norma.

La peculiaridad del colectivo trans justifica que el texto dedique uno de sus titulos al es-
tablecimiento de acciones especificas para el logro de la igualdad real de estas personas.
De hecho, la primera medida se refiere a la elaboracién de una estrategia estatal para la in-
clusién social de este grupo, con caracter cuatrienal, a fin de implementar acciones de ac-
cion positiva en el ambito laboral, educativo, sanitario y de vivienda.

Entre las acciones laborales que acoge el texto, se regulan por separado las que se de-
nominan medidas de fomento del empleo y las medidas de integracion sociolaboral. Dentro
de las primeras, el articulo 54 establece que el Ministerio de Trabajo y Economia Social, si-
guiendo las lineas de la estrategia general, disefiara medidas de accion positiva para la mejora
de la empleabilidad de las personas trans y planes especificos para el fomento del empleo de
este colectivo, teniendo en cuenta las necesidades especificas de las mujeres trans.

El articulo 55 obliga a las Administraciones publicas a que dentro de sus competencias
establezcan las medidas para impulsar la integracién sociolaboral de las personas trans,
pudiendo instaurar entre otras: el fomento del desarrollo de estrategias y campanas de
concienciacion en el ambito laboral, la implementacion de medidas e incentivos para orga-
nismos publicos y empresas privadas que favorezcan la integracion e insercion laboral de
las personas trans, la monitorizacién de la evolucion de la situacion laboral de las perso-
nas trans en el territorio de competencia y la adopcién de bonificaciones fiscales, ayudas
y subvenciones que favorezcan la contratacion de personas trans en situacion de desem-
pleo. Finalmente, se indica que en los planes de igualdad y no discriminacion se incluira
expresamente a las personas trans, con especial atencién a las mujeres trans. De nuevo,
asistimos a medidas que se posponen.

Por otro lado, la supresién en el texto normativo de la violencia intragénero ha privado
a este tipo de victimas de los derechos laborales y de Seguridad Social®® que les reconocia

84 Creado en el articulo 9 como érgano colegiado dependiente del Ministerio de Igualdad a través de la
Secretaria de Estado de Igualdad y contra la Violencia de Género para institucionalizar la colaboracion y
fortalecer el didlogo permanente entre las Administraciones publicas y la sociedad civil.

85 En concreto, en la relacion laboral: suspension de la duracion del contrato temporal (art. 11.4 b) ET), sus-

pension del periodo de prueba (art. 14.3 ET), permisos justificados y remunerados (art. 21.4 LO 1/2004),
la reduccion de jornada, reordenacion del tiempo de trabajo o trabajo a distancia (art. 37.8 ET), movilidad
geografica (apdos. 4 y 5 art. 40 ET), suspension del contrato de trabajo (art. 45.1 n) ET), extincion del
contrato de trabajo (art. 49.1 m) ET), o proteccion frente al despido (arts. 53.4 y 55.5 b) ET). En materia
de Seguridad Social, la suspensién y la extincion del contrato de trabajo por estas causas daran lugar a
una situacion legal de desempleo y el tiempo de suspension se considerara como periodo de cotizacion
efectiva a efectos de prestaciones de Seguridad Social y de desempleo.
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la propuesta inicial, equiparables a los que disfrutan las victimas de violencia de género, de
acuerdo con el articulo 21 de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién
integral contra la violencia de género, recientemente reformado®. En relacién con esta ma-
teria, Unicamente se reconoce como una medida de proteccion a la violencia en el ambito
familiar que, cuando exista una sentencia condenatoria por un delito de violencia domés-
tica, una orden de proteccion o cualquier otra resolucion judicial que acuerde una medida
cautelar en favor de la victima, esta podra solicitar la reordenacién de su tiempo de trabajo,
la movilidad geografica y el cambio de centro de trabajo a sus empleadores, que deberan
atender la solicitud en la medida de sus posibilidades organizativas (art. 69.3).

En definitiva, desde la perspectiva laboral, es una norma insuficiente y, por ello, coinci-
dimos en que ha resultado «decepcionante» (Sdez Lara, 2022, p. 63). Posiblemente, las difi-
cultades para consensuar y aprobar determinadas cuestiones tan controvertidas han dejado
a un lado otros aspectos. Desde el ambito del empleo y del trabajo hay muchas ausencias,
se esperaba alguna medida de accién positiva especifica destinada a prevenir o compensar
las desventajas que sufre el colectivo, especialmente el de las personas trans, pero no las
hay, ni siquiera en el &mbito del empleo publico (Cuesta Aguado, 2021, p. 151)8”. Confiemos
en que la ausencia de la ley sea enmendada por la negociacién colectiva gracias a la nueva
obligacion para las empresas de acordar e implantar las medidas y recursos necesarios que
garanticen la igualdad real y efectiva de estas personas trabajadoras.

5. A modo de conclusion

Era preciso un cambio normativo, pero las leyes por si mismas no pueden modificar si-
tuaciones de discriminacion tan arraigadas en la sociedad; se necesita una evolucion de
las concepciones sociales, un cambio social y cultural en el que, al fin, los seres humanos
«dejemos de ser "idénticos" para al fin ser "iguales"» (Salazar Benitez, 2021, p. 99).

86 Disposicion final novena.6 de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad
sexual.

87 En esta linea, plantea la posibilidad de establecer cuotas de reserva de empleo, como con otros colec-
tivos vulnerables, aunque con «férmulas lo suficientemente seguras como para que surtan los efectos
previstos y generen confianza —en la poblacion, en general, y en su validez a los efectos previstos, en
particular—».
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