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Asunto: Solicitud de cambio de nombre y rectificaciéon de la
mencion del sexo en la inscripcion de nacimiento sin reasignacion
quirargica del mismo, iniciada por demanda de 22 enero 2001.
Esta demanda fue desestimada en Primera instancia y en Apela-
cion por la falta de reasignacion quirurgica de sexo. Examen de
este requisito jurisprudencial a la vista de las doctrinas que han ve-
nido manteniendo el Tribunal de Derechos Humanos de Estras-
burgo, del Tribunal Constitucional y de la Sala 1 * del Tribunal Su-
premo.

Analisis de la cuestion a la luz de los Derechos fundamentales
alegados en el planteamiento del Recurso de Casacion: intimidad,
igualdad, dignidad de la persona y libre desarrollo de la personali-
dad, en las perspectivas constitucional y del Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos humanos y libertades funda-
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Aprobacion y entrada en vigor de la Ley 3/2007, de 15 marzo.
Viabilidad de la pretension. Aplicacion de esta ley en el Recurso de
Casacion: cuestiones de Derecho intertemporal.
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Resumen de los hechos

D. L. formul6 el 22 enero 2001 demanda ante el Juzgado de Primera Ins-
tancian® 1 de los de Sant Feliu del Llobregat, en ella afirmaba que desde la ni-
nez (7 u 8 anos) se sentia ninay por ello era rechazado por el resto de los ninos
con los que no encajaba. En la adolescencia (12 anos) ya se plante6 el cambio
de sexo; y en la madurez (28 anos) presento la correspondiente demanda para
que se procediese al cambio de nombre, queria llamarse Maria Rosa, y la men-
ci6én del sexo, apareciendo como mujer en vez de como varén, en su inscrip-
ci6n de nacimiento en el correspondiente Registro civil, sin tener que someter-
se ala cirugia de reasignacion de sexo.

El Ministerio Fiscal, fiel a su tradicion de alienidad voluntaria en materias
civiles, se opuso a la pretension sin mas argumento que el de circunscribir la
aceptacion de lo solicitado a que “queden cumplidamente probados en autos
los requisitos legales”, naturalmente sin dar razén de cuales sean.

Tras los tramites y pruebas procesales oportunos por el Juzgado se dict6
Sentencia (el 3 septiembre 2001) desestimatoria de la pretension de modifica-
cion de sexo y nombre en el Registro civil, basandose el fallo en la ausencia de
cirugia modificativa del aparo sexual.

Se recurri6 en Apelacién ante la Audiencia Provincial de Barcelonay en el
escrito se combate que se pueda considerar por el Juzgado como requisito esen-
cial para acceder a la pretension el que se haya practicado la operacién quirtrgi-
ca de reasignacion de sexo, a la que la parte recurrente denomina y califica de
“amputacion” razonando que ésta solo dota al operado de un sexo aparente y ex-
terno sin que pueda cumplir las funciones fisiologicas que le son propias.

El Ministerio Fiscal se mantuvo en la postura descrita.

La Seccién 1?* de la citada Audiencia Provincial en Sentencia de 7 abril
2003 desestimo el Recurso interpuesto y confirmoé en todos sus extremos la sen-
tencia apelada.
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Contra la citada sentencia la parte actora interpuso Recurso de Casacion
basandolo en la infraccion de los articulos 18.1, 14, 9.1 y 2,y 10 de la Constitu-
cién espanola; asi como, el 17 del Convenio de Roma para la proteccion de los
Derechos humanos de 1950, y el 6° de la Declaraciéon Universal de Derechos
humanos de 10 diciembre 1948.

El Ministerio Fiscal en esta instancia cambia de criterio en base a la legisla-
cioén proyectada, en ese preciso momento procesal, con afirmaciones demos-
trativas de la posicion personal del fiscal informante, entre ellas la obviedad de
que la cirugia de reasignacion sexual no ha mostrado resultados a largo plazo,
con olvido de que a corto plazo tampoco, como es 16gico y natural en una ciru-
gia plastica con finalidad limitada, segin el mismo informante reconoce, a “la
practica de una conducta sexual distinta de la de su propio sexo” y desenten-
diéndose de los motivos de casacion que la parte denomina, segtin el texto de la
Sentencia, “alegaciones”.

Desde el cuerpo escrito del informe lo coherente hubiera resultado mas
oponerse a la pretension de la parte recurrente, toda vez que la norma en la
que se funda la recomendacion de casacion de las anteriores sentencias no for-
maba parte integrante del ordenamiento.

No obstante, se opta por recomendar la admision de las tesis de parte acto-
ra, argumentando a partir de la ponderacion de los intereses en juego, que
puede favorecer una determinada interpretacion restrictiva o ampliativa, se-
gun los casos y circunstancias de los mismos, pero de ningtin modo un fallo ca-
sacional y menos en una sentencia de plenario de la Sala con la finalidad clara
de fijacion de la doctrina jurisprudencial.

O sea: el Ministerio Fiscal, conforme a lo que se espera de €I, formula una
severa critica llena de reservas sobre la conducta personal de los transexuales,
sin que esta posicion tenga una consecuencia directa, sino precisamente la con-
traria, se mantienen las tesis de la parte actora en vista de la coincidencia con de
las mismas con el Proyecto del Gobierno.

COMENTARIO

Sumario: 1. Cuestiones circunstanciales previas. 2. La disforia de género y transexuali-
dad. 3. La reasignacion de sexo en la jurisprudencia sobre cambio de sexo.
3.1. El problema. 3.2. La evolucion. 3.3. La conclusion. 4. La Ley 3/2007, de
15 de marzo, reguladora de la rectificacién registral de la mencioén relativa al
sexo de las personas y la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 septiembre
de 2007. 5. El derecho intertemporal en la aplicacion de laley 3,/2007 y la so-
lucion aportada por la sentencia. 6. Bibliografia.
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1. Cuestiones circunstanciales previas

Primera. La publicacién y entrada en vigor de la Ley 3/2007, de 15 marzo
(BOE del 16 marzo), “reguladora de la rectificacion registral de la mencioén re-
lativa al sexo de las personas” y el eco que la Sala 1* del Tribunal Supremo se
hace de ella en las distintas sentencia, con entera logica, influye directamente
en la configuracién y ordenacion con que la Sentencia objeto de este comenta-
rio encara las cuestiones formuladas por la parte actora y que la Sala considera-
ba debian ser tenidas en cuenta en una deliberacién de plenario, con la finali-
dad de unificacion de la doctrina jurisprudencial y siguiendo con la funcién
genuina de complementar del ordenamiento juridico positivo tal y como deter-
mina el articulo 1°.6 del Codigo civil.

Este natural enfoque da lugar a una cuestion de Derecho intertemporal
que se examinara mas adelante y a otra de fuentes de derecho que trataré de
poner de manifiesto en un somero analisis de la norma con relacién directa a
este concreto caso y sentencia.

Segunda. Resulta para mi de capital importancia hacer constar en este Co-
mentario, por si mismo y, en especial, a la vista del proyecto de publicacién en
el que éste se inserta, mi felicitacion al Ponente de la Sentencia Excmo. Sr. Dr.
D. VICENTE MONTES PENADES y a la Sala por el empleo, en la totalidad del texto
de la sentencia, de un lenguaje claro y sumamente preciso, atinente a la mate-
ria, incluida la erudicién, asi como el uso de parrafos de extension media e in-
cluso con tendencia a ser cortos.

Quiero entender que las todas sentencias del Tribunal Supremo —pero es-
pecialmente las de plenario—, amén de fijar y unificar doctrina, funcién propia
del Alto Tribunal en tanto que cuspide real del Poder Judicial, deben servir
para generar una pedagogia de la sentencia como documento y como resulta-
do de un juicio critico eficaz respecto de la actuacion de los 6rganos judiciales
inferiores.

La claridad terminolégica y expositiva deberia ser siempre la pauta que in-
variablemente se sigue y se cumple; en cambio se reconoce como un regalo a
agradecer cuando resulta ser una excepcion, como lo es en este caso.

La contencion en la extension de los parrafos no es s6lo una cuestiéon de
empleo correcto del idioma segun la estética de nuestro tiempo, sino también
una invitacién pedagoégica a la necesaria unidad del discurso judicial, sobre
todo cuando se va a imponer un criterio distinto o simplemente divergente so-
bre el resultado de la aplicacion de las normas del caso.

El empleo de parrafos largos y con concurrencia de abundantes oraciones
subordinadas con el natural alejamiento entre sujeto, accion verbal y comple-
mento directo favorece, en perjuicio de la claridad de la decision judicial y, a ve-
ces, de esta misma, que las acciones circunstanciales puedan adquirir una rele-
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vancia desmesurada, incidir en 1 atenuacion de la fuerza argumental y
favorecer el empleo del arbitrio judicial al que resulta poco propenso nuestro
ordenamiento.

Si en la época proxima pasada fue el uso del gerundio el obscurecedor del
discurso l6gico, en el presente resulta ser la desmesura con quiebra de la frase
principal la que propende a enmascarar una suerte de argumentaciéon barroca
cercana al creacionismo anglosajon radicalmente contrario al racionalismo
que se pretende y vindica para el modelo juridico continental, favorable de or-
dinario a la jurisprudencia de los conceptos.

En el caso esta es técnica que se precisa, pues los intereses protegibles estan
suficientemente representados en las propias normas aplicables, de naturaleza
tuitiva como corresponde a las que contienen y desarrollan Derechos humanos.

Tercera. En esta misma linea, felicito de nuevo al Ponente porque en el
mismo encabezamiento del Fundamento de derecho quinto reconozca y re-
cuerde que “este Tribunal (el Supremo nada menos) esta sometido a la ley”,
con cita precisa de la Constitucion.

Esta afirmacion, tan correcta como pedagogica, resulta procedente que se
recuerde por el mismo 6rgano jurisdiccional e incluso se reitere, aunque pue-
da ser tildada de obviedad por algun purista, pues debemos resistirnos, insisto
en ello, ala admision creciente de una moda de imitacion la administracion de
justicia anglosajona por simple y abierta disparidad entre uno y otros sistemas
juridicos y, sobre todo, porque nuestros jueces y magistrados no estan someti-
dos al control electoral de los ciudadanos y forman parte de un prestigioso
cuerpo de funcionarios, pues ellos no son un Poder con funciones de sobera-
nia, sino que se incardinan a un Poder soberano al que sirven juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado con sujecion a la ley, como se establece en el Titulo
Preliminar de la Ley Organica del Poder Judicial al tratar de distinguir entre
Poder judicial y Potestad jurisdiccional.

2. Ladisforia de género

Nada me hace menos feliz que tratar de estas cuestiones en las que, de cual-
quier modo, uno siempre esta equivocado. Sea cual fuere la opinion técnica
que se sustente, mas o menos fundada e incluso acreditada por la solvencia,
siempre se encontrara un contradictor combativo que tratard de imponer su
personal ortodoxia o su estudiada heterodoxia o una tercera o cuarta via cada
vez mas sorprendente, en esta sociedad que se tiene por opulentay en la que se
encuentra financiacion, sobre todo, para ideas que suenan a novedoso.

Naturalmente los mentores de estas ideas no suelen desentranar verso a
verso, mito a mito y proposicién “reformada” frente a proposicién “contrarre-
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formista y tridentina” de “La vida es suenno” de D. Pedro Calderé6n de la Barca,
pero también los que admiten y recuerdan que los suefios, suenos son, se encuen-
tran amarrados, como Segismundo a sus cadenas, en esta especie de confronta-
cién cuyos planteamientos y soluciones tienen un poderoso atractivo para toda
suerte de fantasias, proyecciones e improvisaciones multidisciplinares.

Novedad ultimisima de la investigacion valorada por entes independien-
tes, aunque nunca llegamos a saber respecto de quién se postula la indepen-
dencia.

Muchos entendemos, mas bien creemos, que en este asunto de la disforia
de género queda atiin mucha cera que quemar y no es cuestion que pueda ter-
minarse por resolverse a golpe de reformas normativas adicionadas al sistema
previsto por el Derecho codificado, segiin necesidades del guién politico, ni si-
quiera por afortunados hallazgos jurisprudenciales. Quienes padece este sin-
drome suelen ser objeto de calificaciones y descalificaciones genéricas, no
siempre minimamente fundadas, por lo que resultan, al menos, dignos de reci-
bir una atenci6n distante respecto de las corrientes en pro y en contra de cuan-
to se proponga en su interés y siempre respetuosa con las personas individuales
que lo sufren.

La expresion “disforia de género”, para empezar, constituye uno de los
ejemplos mas acabados de la inanidad del llamado “pensamiento politicamen-
te correcto”, cabal manifestaciéon de la divulgacion oficial y oficializada, asi
como muestra de la derrota que esta sufriendo la reflexion critica en cualquier
campo del conocimiento cientifico.

No obstante lo anterior, el rechazo psicolégico del propio sexo constituye,
sin duda, un elemento que influye de forma poderosa sobre la personalidad e
incluso, segun los expertos, en el debilitamiento de la salud fisica y mental de
quienes lo padecen. Por si esto en si mismo no fuese suficiente para quienes la
sufren, nuestra sociedad y sus distintos grupos y clases dirigentes, en todos los
campos que se rigen por esquemas propios de detentaciéon del poder, ante este
problema se comportan, como lo han hecho siempre, predican mucho y dan
poco, lo menos posible. Ademas, ala hora de tratar el asunto, hay que constatar
que seguimos aterrados a la hora de tratar cualquier cuestion relativa al sexo,
sus normalidades, anormalidades y patologias. Estas son cuestiones que no he-
mos incorporado a la normalidad de lo cotidiano. Los goces y las penas deriva-
dos de la vivencia del sexo, de su voluntaria abstencién o de la imposibilidad de
vivirlo han venido quedando reservadas para el mundo clinico, psiquidtrico o
para el confesionario, cuando no para lo mistérico o, todavia peor, lo ignoto.

Deberiamos ser conscientes de que el término “género” no deja de ser un
sutil y complejo instrumento del lenguaje, todo €l conformador de la sociedad
y estructurador de todos y cada uno de los valores, creencias, increencias y tam-
bién de sus rechazos, en tanto que el “sexo” (palabra, concepto y contexto que
no tiene nada de soez, ni de malsonante) constituye un elemento esencial de
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casi todos los seres vivos animados o inanimados, instrumento de la permanen-
cia de cada especie, dentro de la tan traida y llevada biodiversidad y, dentro de
la especie humana, un elemento esencial de todas las relaciones interpersona-
les y conformador, junto con otros elementos, de la personalidad propia de
cada individuo dentro de la especie.

No hay personas asexuadas y si cosas, relaciones e instituciones cuyo géne-
ro de fijacién en el lenguaje es resultado de un acuerdo colectivo arbitrario,
pues el género jamas ird mas alla de servir de elemento de distincion basada en
una mera imitacion social de la division por el sexo de todos los seres vivos evo-
lucionados.

El rechazo del propio sexo conforma una circunstancia vital que requiere
de la mas solicita atencién social y de un estudio serio y profundo persona a
persona. Aunque por mis personales conocimientos no puedo saber si es que
de una patologia fisica o psiquica, me parece claro que no se puede tratar por el
mundo del Derecho como si fuese un capricho cuya adecuada respuesta consis-
tiese en laignoranciay el silencio.

Tampoco sé muy bien (siempre me ha parecido que los especialistas en el
Derecho de la persona se han mantenido muy precavidos en este campo y bas-
tante distantes respecto del problema) si la cuestion de la disforia de sexo re-
queriria de una reflexién juridica que la contemplase aisladamente de los de-
mas problemas que afectan a la individualidad personal o si, por el contrario,
como situacién muy minoritaria deberia tratarse con la atencién que merece
todo problema personal y con claro distanciamiento respecto del plano institu-
cional. Es decir, permitiendo una interpretacion amplia de las normas para dar
cabida a una arbitrio judicial amplio que solucionase o mas bien paliase el pro-
blema de cada persona caso a caso, pero ateniéndose a los dictamenes funda-
dos de peritos independientes.

La primera respuesta parcial la sirvi6 la ciencia médica, con sus naturalesy
necesarias limitaciones, al poder manipular la fisiologia hormonal, sigui6 a ésta
la psiquiatria que acuné la diferenciacion entre sexo fisico y fisiol6gico y sexo
psiquico, y después concurrio la cirugia plastica reconstructiva, al poder aplicar
sin excesivos riesgos para la vida una severa intervencion que reprodujese los
aspectos caracteristicos externos del sexo deseado, llevo a diferencia entre sexo
fisico y sexo fisiolégico y genético. Estos dos aspectos ultimos parecen, para la
ciencia actual, irreductibles, se suele nacer varon o hembra (los casos de her-
mafroditismo son sumamente escasos y el completo desconocido o casi) con las
inclinaciones sexuales que fueren y las disforias que se den, pero ni los 6rganos
reproducidos pueden cumplir sus funciones fisiologicas ni las células pueden
dejar de tener los cromosomas iniciales determinantes de uno u otro sexo.

La ciencia no ha generado la transexualidad, la ha definido y propiciado y
los juristas hemos discutido sobre ella, casi siempre conforme a patrones gene-
rales, superficiales y preestablecidos, con el corto alcance de aceptar o rechazar
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el cambio de sexo, y escasas veces para contemplarla como una situacién de
puro hecho que se debe tomar en consideracion, mas bien lo hemos estudiado
para tratar al transexual como miembro de un sexo preordenado por la natura-
leza, sin los debidos matices, o mas frecuentemente, para rechazarlo.

3. Lareasignacion de sexo

En la medida de lo posible procuraré mantenerme lo mas alejado posible
de la cuestion medular de fondo, porque ésta tiene poco de juridico y mucho
de clinico y psicolégico, conocimientos que me son ajenos, como ya he dicho.

3.1. El problema

El mundo juridico y, en particular, su segmento judicial, ha venido obser-
vando el problema del transexualismo como si de un fenémeno social marginal
se tratase. Sin embargo, hay que reconocer que se han tratado los casos extre-
mos y, hasta hace bien poco, sin entrar en la cuestiéon material de fondo ni im-
plicarse en la verdadera enjundia del problema. Por la tardanza en intervenir
en el meollo de la cuestién (lo cual es muy comprensible), se han ido generan-
do dificultades en la misma medida en que las mds exageradas limitaciones im-
puestas se cumplian por los justiciables.

Hemos ido pasando de la afirmacion nada convincente de la indisponibili-
dad del sexo en lo fisico, imposibilidad que naci6é en el campo de la técnica
para convertirse en imposibilidad juridica, que no se pudo mantener por mu-
cho tiempo por avances indiscutibles en la primera. En ese momento y a la vista
de los cambios de apariencia en los sujetos afectados por la disforia de sexo por
sometimiento a tratamiento médico por las vias hormonal y quirtrgica, la exi-
gencia juridica muta hacia la exigencia de que el solicitante de tal cambio se
convierta previamente en un transexual irreversible. Pero entonces, alegando
las posibilidades de “riesgo de labilidad del estado civil” (¢qué no es labil en
este campo de la convivencia familiar y del sexo?), se afirma que la aceptacion
de la modificacién en la mencién del sexo en la inscripcién de nacimiento no
dara “derecho” a contraer matrimonio porque éste de contraerlo sera nulo
(ello pese a las reformas sobre los fines esenciales del matrimonio y la desapari-
ci6n del impedimento de impotencia para los varones).

De parecido modo, los juristas aceptamos sin convencimiento alguno el
que pudiera distinguirse entre diferentes manifestaciones del sexo, sin pensar
que acabaria por aceptarse que el denominado sexo psicolégico y su vivencia
social.

Lo no previsto es que esta concepcion del sexo acabaria por imponerse so-
bre la visiéon global de pertenencia del individuo a uno de los dos sexos y que el
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denominado sexo cromosomico y fisiologico perderia su preeminencia, al no
ser la reproduccion la primera funcién en la creacion de familias.

No esta nada claro que la exigencia de una cirugia plastica severa fuera un
reflejo directo del formalismo juridico y de la fuerza social de la apariencia, mas
bien parece que tuvo que ver con la certeza y seriedad de la voluntad en la recla-
macion de rectificaciéon del sexo atribuido en la inscripcién de nacimiento. Fir-
meza de voluntad que desmiente, con la razén de los hechos, la tan mentada y
poco probada labilidad de las uniones en la que uno de los miembros es tran-
sexual. La constancia y la presion de los colectivos transexuales, junto con una
vision crecientemente individualista del Derecho de familia y de todas sus pro-
yecciones ha propiciado un cambio que a partir de la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos humanos de Estrasburgo ha ido calando en las legisla-
ciones de los distintos paises europeos, sobre todo a partir del reconocimiento
de uniones civiles y de matrimonios entre homosexuales.

3.2. La evolucion

La sentencia en sus Fundamentos de Derecho Segundo y Tercero nos con-
duce a través de la evolucion del tratamiento juridico de la transexualidad y de
la revision que se ha ido operando en Europa, primero en favor (paso a paso,
bien es verdad) de la plenitud de efectos civiles de quienes adquieren por cam-
bio otro sexo, por medio de tratamiento hormonal e intervencion quirurgica
severa, para después, pensar con razones humanitarias de cierto peso y mayor
realismo juridico en la valoracion de los alcances reales de la técnica quirtrgi-
ca, en si convendria prescindir de la exigencia de la reasignacion por esta via de
la apariencia morfol6gica del nuevo sexo reclamado.

Por lo mismo, se pasa detallada revista por la jurisprudencia propia, por la de
los Tribunales Europeos (también el de la Unién Europea ha querido intervenir
para seguir los pasos de sus colegas de Estrasburgo) y por la legislaciéon de nuestros
vecinos y se comprueba que sigue siendo mayoritaria la posicion de exigencia del
cambio quirtrgico que proporcione la apariencia externa del sexo deseado para ac-
ceder al cambio registral y a la produccion de efectos (muchos Estados se resisten a
que el cambio los produzca). Igualmente se presta especial atencion a la mas recien-
te jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos de Estrasburgo que,
en las dos sentencias de 11 julio 2002 y en la de 23 mayo 2006, contempla la produc-
cion de efectos civiles por la via individualista y claramente intimista del derecho al
respeto a la vida privada (derecho a la intimidad), construyendo sus fallos a partir
del articulo 8° del Convenio de Roma. Creo que hay que tener en cuenta que en los
tres casos los reclamantes se habian sometido al cambio quirtrgico, por lo que me
parecen excesivas las consecuencias que se quieren derivar a partir de estos fallos.

Resulta evidente que en los planteamientos y los analisis de la situacion per-
sonal de los transexuales, tras un rosario de calamidades personales y sufrimien-
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tos fisicos y psiquicos, las rudas exigencias que se les formulan para alcanzar sus
propositos, se tiende a la exageracion, en los pros y en los contras, para ser restric-
tivos, también en exceso, ala hora de “acceder” al reconocimiento de efectos civi-
les a la rectificacion de la mencion del sexo en el Registro civil y nos debatiamos
en la duda de si el tratamiento juridico en materia de matrimonio deberia ser
idéntico o distinto de los heterosexuales por naturaleza. A esta duda, en lo for-
mal, acab6 con la admisién de los homosexuales al matrimonio civil por la ley
13/2005, de 1 julio. Desde esta perspectiva legal la posicién espanola negando
que sea necesaria la reasignacion quirtirgica de sexo es simplemente una conclu-
sion logica e indiscutible. No necesita de mas argumentacion.

3.3. La conclusion

Entiendo que el aparato del que se rodea la sentencia se encaminaba, al
menos antes de la promulgacién de la ley 3/2007, a unificar la jurisprudencia
de los Juzgados y de las Audiencias Provinciales ampliando incluso el punto de
vista del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo pero sirvién-
dose de €l para concluir que para la modificacion de la mencion del sexo en el
Registro civil bastaba con presentar una apariencia coincidente con el sexo que
se reclamaba y el dato técnico de que se estaba tratando la disforia de sexo, y
que para alcanzar este resultado juridico no era imprescindible la modificacion
quiruargica del sexo.

Ademas, tiene por finalidad el reconocer de plano que el cambio de sexo
en el Registro, tras el oportuno expediente, producia los mismos efectos que el
asignado en el acta de nacimiento que daba lugar a la inscripcion, incluido el
de contraer matrimonio figurando en la inscripcion de éste el nuevo sexo y
nombre asignados por rectificacién.

Asilo entendieron y acogieron, entre otras, las sentencias de las Audiencia
Provinciales de Barcelona de 17 febrero 2004; de Valencia de 30 diciembre
2004; de Madrid de 15 julio 2004;de Cadiz de 20 abril 2005; y de Valladolid de
23 mayo 2005, aunque, como afirma la sentencia que nos ocupa, el criterio dis-
ta de ser unanime en la jurisprudencia menor.

En el fondo de la cuestién se trata de un problema de coherenciay de rea-
lismo, como de forma interrogativa indirecta se planteaba ALBALADEJO antes de
laley 3/2007 y ante la exigencia judicial de intervencion juridica o como reca-
pitulaba GOMEZ LAPLAZA (2004) también con anterioridad a la citada reforma:
“De nuevo nos encontramos ante una materia delicada en la que no se trata ya
de la posible conflictividad ante los Tribunales, sino de intentar un justo equili-
brio entre la necesidad de dar certidumbre a las relaciones juridicas, de evitar
cambios arbitrarios o no fundados de sexoy, al propio tiempo, intentar satisfa-
cer las legitimas aspiraciones, cuando lo sean, de las personas con sindrome
transexual”.
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4. LalLey3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion
registral de la mencion relativa al sexo de las personas y la
Sentencia del Tribunal Supremo de 17 septiembre de 2007

El propésito de la Ley 3/2007 se presenta plenamente coincidente con el
que, entiendo, perseguia la Sala 1* del Tribunal Supremo al llevar a plenario la
resolucion por sentencia del caso que me ocupa, tratando de superar con ello
los evidentes desajustes que se producian en una materia cuya regulacion prac-
tica provenia exclusivamente de los pronunciamientos jurisprudenciales que
sobre el espinoso asunto de la “transexualidad” habian efectuado, en primerisi-
mo lugar, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en aplicacion de la Con-
vencién de Roma de 1950, retorciendo para ello la interpretacion mas ampliati-
va posible de los derechos a la intimidad, la igualdad y el de libre desarrollo de
la personalidad; y, en segundo lugar, nuestro propio Tribunal Supremo
(Salal?®), sirviéndose de la posibilidad de rectificacion de los datos consignados
en el Registro Civil.

Laley 3/2007 no tiene un eminente valor normativo, toda vez que desde
nuestra ratificacion el 28 noviembre 1996 de la modificacion del Convenio de
Roma sobre Derechos humanos, no sélo éste importantisimo instrumento nor-
mativo forma parte principal y plana de nuestro Ordenamiento juridico, por
delante de nuestro propio Derecho objetivo interno, sino que a mayor abunda-
miento, la jurisprudencia del conocido como Tribunal Europeo de Estrasburgo
sirve directamente para la interpretacion, tanto del derecho propio del Conve-
nio en materia de derechos humanos, cuanto para la del Derecho exclusiva-
mente espanol en la materia.

Por ello, el contenido medular de la Ley 3/2007 ya formaba parte del con-
tenido material de nuestro Ordenamiento y, en su consecuencia y por lo que a
los derechos de las personas se refiere, no requeria que entrase en vigor el dia
siguiente a su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

No obstante, si es conveniente reconocer y resaltar que con su publicacién
(como ocurre con la toma de posiciéon unanime, clara y contundente sobre la
materia por parte de la Sala 1* en la sentencia de que se ocupa este comentario)
se aclaray aleja toda sombra de duda sobre los marcos subjetivo y objetivo de la
transexualidad, aunque hay cuestiones que a mi parecer permanecen entre
sombras. Ademas, queda clara la forma de proceder por los 6rganos del Regis-
tro civil y de la Jurisdiccion civil para el futuro, aunque las nuevas posiciones de
nuestro sistema juridico no coincidan ni de cerca —no tienen por qué- con las
personales de los funcionarios civiles, jueces y magistrados llamados a aplicar-
las. Como hemos visto, gran parte de las dificultades existentes proceden de la
relevancia de las ideas morales expresadas en votos particulares y en la explica-
ci6n empleada para la acomodacion de la transexualidad a un ordenamiento
que sencillamente la ignoraba.
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La ley 3/2007 se incardina dentro del cuerpo del Derecho civil (Derecho
de la persona) y va mads alld de ser una norma encaminada exclusivamente en el
marco de la rectificacion, como hace creer la rabrica de la propia ley.

No se trata de una rectificacion —el sexo que se refleja en la correspondien-
te mencién de la inscripcion de nacimiento era el correcto segin la explora-
cién del médico o de la partera que asisti6 al alumbramiento y coincide con el
cromosomico, con contadas excepciones—, sino de un verdadero cambio del
sexo reconocido a cuya inscripcion se accede por medio del subterfugio legal
de la “rectificacion” registral.

La transexualidad, como se advierte reiteradamente en el tratamiento juri-
dico de la misma, no obedece a disfunciones propias del aparato genital de que
se trate, tanto morfolégicas como fisiolégicas, sino que es la respuesta a una
percepcion hostil de una realidad (la mujer se ve como varon y éste se contem-
pla como mujer), precisamente por eso quien la sufre quiere verse, en cierta
medida, como a si mismo se representa.

La rectificacién por su propia naturaleza (modificar aquello que no con-
cordaba con la realidad extra registral) tiene siempre algtin efecto retroactivo;
el cambio no produce tal efecto necesariamente. La retroaccién de los efectos,
de ordinarioy en este especial campo, no deberia provocar conflictos juridicos,
pero es también evidente que puede producirlos (p.e. el transexual que haya
sido padre o madre, con anterioridad a padecer la disforia de sexo y someterse
al oportuno tratamiento, seguira siéndolo a todos los efectos; aunque se proce-
da a un cambio de sexo habra un antes y un después de éste, no asi o mucho
mas discutible con la rectificacion, a la que tal vez el hijo y el otro progenitor se
opone). Esto se puedo pensar mejor sin mengua de los resultados finales. No se
trata de una mera cuestion logicay de discurso, sino que va mas alla, como reco-
nocia el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos al afirmar que, al ad-
mitir plenamente la transexualidad con plenitud de efectos juridicos, sera pre-
ciso llevar a cabo reformas importantes en casi todo el Derecho de familia, en el
de las sucesiones, en las prestaciones de la seguridad social, en el de la regula-
ci6én de los seguros y en algunas materias mas.

El articulo 1° de la ley exige que el solicitante de la rectificacion sea mayor
de edad, cuestion que no parece demasiado compatible con la ligazén que se
pretende entre la transexualidad y el derecho constitucionalmente reconocido
al libre desarrollo de la personalidad. De ser asi, tal y como entiendo la razén
de fondo de la admision lo mas plena posible de la transexualidad, falla esta téc-
nica como remedio eficaz contra “la disforia de género”.

La readaptacién de una persona a una sexualidad distinta a la originaria
por aparicion de una disforia, entiendo que deberia iniciarse tan pronto como
se manifieste con certezay se diagnostique el rechazo del sexo originario; pues,
o bien el libre desarrollo de la personalidad constituye una clausula refugio
para defender con probabilidades de éxito cualquier posiciéon de excepcion a
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la generalidad o se toma en serio como una cuestion trascendente por estar la
formulacion actual directamente emparentada con las garantias que histérica-
mente se han acordado para la defensa de “la busqueda de la felicidad”, segiin
la formularon los fil6sofos de la Ilustracion, con conocida repercusion en el
constitucionalismo moderno y las primeras formulaciones de los Derechos del
hombre y del ciudadano.

Creo que esta exigencia del articulo 1° de la ley 3/2007 puede excepcio-
narse en los Tribunales espanoles y desde luego en el de Estrasburgo a partir
del Fundamento de Derecho Cuarto de la sentencia objeto de comentarioy, en
especial, en su conclusion cuando afirma:

“Al apuntar hacia la vulneracion de tales derechos —respeto ala in-
timidad, proteccién de la integridad fisica y moral, freno al libre
desarrollo de la personalidad— lo que quiere, probablemente, sig-
nificarse es que hay que reconocer al individuo que sufre la patologia de
disforia de género, la facultad de conformar su identidad sexual de acuerdo
con sus sentimientos profundos, con sus convicciones de pertenecer a otro
sexo, pues de otro modo no se protege su integridad, ni se concede proteccion
a la salud, ni se trata adecuadamente el derecho a la imagen y a la intimi-
dad familiar. Se trata, en una palabra, de dejar que el libre desarro-
llo de la personalidad se proyecte en su imagen y se desarrolle den-
tro de un ambito de privacidad, sin invasiones ni injerencias”.

“Desde esta perspectiva, ha de estimarse el Recurso de casacion, aceptan-
do el fondo de la alegacion formulada por el recurrente...”.

Comparto esta posicion y por ello entiendo que puede ignorarse el limite
impuesto en la ley de la mayoria de edad a partir de una resolucion judicial ins-
tada a instancia de los padres o tutor, oido el menor, o por un menor emancipa-
do, o ainiciativa de un menor asistido por el Ministerio Fiscal.

Laley 3/2007, a pesar de otorgar preeminencia al que denomina “sexo psi-
cosocial” sobre cromosémico o fisiolégico, trata de mantener una linea objeti-
va. Para ello requiere que el reclamante de la rectificacién de la mencion del
sexo “debe tener diagnosticada la disforia de género” —si bien este requisito se
cubre con un simple informe médico-y acreditar que se ha seguido durante
dos anos un tratamiento médico encaminado a lograr “la adecuacion de las ca-
racteristicas fisicas a las del sexo reclamado”, ahora sin tener que recurrir a la ci-
rugia plastica siguiendo la novisima linea marcada por la jurisprudencia del
Tribunal europeo de derechos humanos de Estrasburgo que repudia su ante-
rior posicién en la que exigia, como sabemos, una cirugia total de “reasigna-
cion sexual”.

La superacion de la exigencia de una extirpacién radical y completa del
aparato genital originario del individuo y la reconstruccion de otro aparato ge-
nital (aparente) del otro sexo constituye, en si mismo, un avance serio en la ma-
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teria, con independencia de cuales sean las posturas personales que se manten-
gan sobre la admision del cambio de sexo. Resulta totalmente ilogico, dentro
del respeto a los derechos humanos, que para acceder a un cambio en la ins-
cripcion del nacimiento relativa a la mencion en Ia misma del sexo que presen-
ta el neonato se exigiese una medida que, aunque por via indirecta y natural-
mente voluntaria, violaba el derecho a la integridad fisica y moral del
reclamante. Un derecho este de la integridad prioritario e indiscutido en todos
los textos de reconocimiento formal de los derechos humanos —asi entre noso-
tros el articulo 15 de la Constitucién—. Curiosamente no se hace referencia al
citado precepto en la alegacion de la parte actora en su Recurso de Casacion,
aunque ese y no otro sea el fondo real de la motivacion del recurso y el elemento
que prospera en esta sentencia y a cuya superacion se encamina la ley 3,/2007,
ambas tras los pasos del Tribunal Europeo de Estrasburgo.

La exigencia de personalismo para el ejercicio de la accién de “rectifica-
cion” y la reserva que se acuerda para el acto registral que la materializa hacen
dudar, creo que de forma innecesaria, de la objetividad e importancia del pro-
ceso de las que, por mi parte, no dudo.

Es evidente que vivimos en una sociedad en la que todo lo morboso vende,
que lo sangriento atrae y que las desgracias ajenas alegran, pero también lo es
que la correccion de tales vicios publicos y los defectos colectivos de educacion
no se corregiran con la adopciéon de exageradas exquisiteces sobre la publici-
dad registral civil. Quienes quieren que se cambie la mencién de su sexo en el
Registro quieren fundamentalmente tener una proyeccion social conforme a
lo que se manifiesta en el mismo y buscan un contraste entre la presente situa-
cién y su manifestacion externa anterior lo mas completa posible.

El cambio de Ia menci6n del sexo guarda relacion directa con el sindrome
de rechazo del anterior y se facilita —si es que entiendo bien su alcance— como
medida eficaz y resolutiva de una situacion psiquica y social de inadaptacion,
ambas notorias y formando parte de un proceso que no tiene nada de reserva-
do ni de secreto. aunque no esté destinado a la publicidad comercial, si bien no
es infrecuente encontrar estas cuestiones en los medios de comunicacion de
masas bastante mas publicos que un casi desconocido registro publico.

Sabemos bien que la vieja afirmacion de que “el derecho lo puede todo, me-
nos cambiar el sexo de las personas” constituia una exageracion proverbial, pero
potencialmente exacta, de la fuerza social de las normas juridicas, pero tras cele-
brar su inexactitud, al menos en el terreno de lo aparencial y formal (no asi de lo
medular), parece que el peso de esta frase hecha se mantiene precisamente por
aquellos que estan mas interesados en desmontarla y desmentirla.

La publicidad del Registro civil, al no estar ligada al trafico, puede revestir
caracteres bastante discretos y limitar su acceso a quienes tengan un interés
personal y directo en su conocimiento fehaciente (por supuesto queda abierto
el acceso a quienes ostente un derecho subjetivo que para hacerlo vales requie-
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re de este conocimiento o de la prueba documental de hecho y de su constan-
cia registral), pero no puede ser o, mejor no deberia ser objeto de innecesarios
secretismos, ya que todos los problemas relacionados con el sexo propio y aje-
noy su vivencia tienen el problema de ser un codiciado objeto de una publici-
dad social abierta o de cotilleo excesiva en nuestra sociedad, pero no asi la pu-
blicidad registral civil. Entiendo, por mi parte, que hubiera sido mejor no
haberlo tocado en vez de suscitar la insana atracciéon por lo reservado o prohibi-
do.

5. Elderecho intertemporal en la aplicacion de la ley 3/2007 y la
solucion aportada por la sentencia

El Ponente de esta sentencia y con €l la Sala 1* se interrogan directamente
sobre la aplicacién al caso controvertido de laley 3/2007 y, al hilo da la pura hi-
potesis teodrica, se plantean varias cuestiones que resulta conveniente tratar en
este comentario.

Primera. Vigencia y retroactividad de la ley.

Como afirmara LACRUZ: “La doctrina. ... de los grados de retroactividad —util,
sin duda, como tipologia de la que el intérprete se sirve en la tarea interpretati-
va sobre el alcance temporal de la norma—, ampliamente compartida por los
autores t tribunales espanoles, no es la tnica, ni, muy probablemente, la mas
extendida en la doctrina y practica de otros paises. Por el contrario, desde que
la expusiera ROUBIER ha alcanzado notable aceptaciéon la doctrina del “efecto
inmediato” de la ley, que constituiria la regla en ausencia de otra manifestacion
del legislador. En virtud de esta regla, una ley nueva debe aplicarse de inmedia-
to a la situaciones en curso a partir del dia de su entrada en vigor, de manera
que solamente la remoci6n de efectos ya conclusos o consumados de esta situa-
cién entranaria retroactividad”.

Este mismo es el parecer de la Sala 1°, por pluma del Ponente, cuando en
el Fundamento de Derecho Quinto manifiesta: “En nuestro Derecho, sea cual
fuere la posicion que sobre los problemas anteriormente suscitados se quiera
adoptar, se ha pronunciado el legislador, y es claro que este Tribunal esta some-
tido alaley (articulos 117.1y120.3 CE). De modo que, a partir de lavigencia de
la ley 3/2007, de 15 de marzo, los transexuales pueden obtener, cumpliendo
los requisitos que ley establece y por las vias que la propia ley senala, el cambio
de la mencion de sexo, y de nombre, y el tratamiento como persona del sexo
deseado, sin requerir el tratamiento quirdrgico que, de acuerdo con la juris-
prudencia anterior alaley 3/2007, era condictio sine qua non del cambio”.

No hayla menor duda, pues, parala Sala 1* del Tribunal Supremo, el Ponen-
te y para mi mismo de que el contenido de Derecho material de la ley 3/2007
debe servir para resolver y en el sentido indicado por la misma la cuestiéon con-
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trovertida. Ello es asi, amén de por la teoria del efecto inmediato de la norma,
porque ademas no hay derechos adquiridos que requieran de una proteccion
que aquella deba respetar en pro de la seguridad juridica.

Ahora bien, el Ponente se pregunta precisamente sobre el aspecto procedi-
mental resuelto en el articulo 2.1 de la ley en favor de “las normas establecidas
en la Ley del Registro civil para los expedientes gobernativos” sin que la propia
ley contenga “una previsién sobre el caso de los solicitantes cuyo asunto se en-
cuentra en curso” y nos consta que en la tramitacién parlamentaria de la ley se
rechazaron enmiendas que, a mi juicio, contemplaban correctamente la situa-
cion.

La ley en si misma no tiene caracter retroactivo propiamente dicho, aun-
que naturalmente y por tratarse de cuestiones intimamente relacionadas con el
ambito y la aplicaciéon de derechos humanos de reconocimiento por normas
basicas internacionales y por nuestra Constitucion, los efectos “liberadores” de
la norma alcanzan a situaciones resueltas por sentencia firme en contra de los
solicitantes de la oportuna “rectificacion registral”, Estos, por virtud de la nueva
ley, pueden solicitar de nuevo “la rectificacion” sin que se les pueda oponer ni
por los 6rganos resolutivos ni por el Ministerio Fiscal o terceros la excepcién de
cosa juzgada. No habra remocion de las situaciones que se pudieron derivar de
la negativa judicial a la pretensién, pero si apertura de una nueva via para el
planteamiento ex novo de la solicitud de rectificaciéon de la mencion del sexo y
sin necesidad alguna de reasignacion quirturgica del mismo.

Segunda. La vigencia actual del procedimiento fijado por el articulo 2.1 de la ley
3/2007, y la actividad judicial para los casos en curso.

Es de regla en nuestro Ordenamiento que el cambio de procedimiento se
opere de inmediato; es decir, que iniciado una asunto bajo una determinada re-
gla procedimental se puede concluir con la aplicaciéon de otra norma que ha
sustituido a la anterior. Pero esta no es la cuestiéon en la que nos movemos, sino
que nos encontramos ante una situacion de previsiones distintas, pues la nueva
normativa se encamina a dar solucion al problema en via administrativa cuan-
do el asunto esta en casacion civil y sobre €l se han producido dos sentencias
desestimatorias por faltar el requisito exigido anteriormente —y ahora suprimi-
do- de la reasignacion quirurgica. La solucion facil, la de denegar la rectifica-
cion para que se inicie un nuevo procedimiento, esta vez en via gubernativa, re-
sulta francamente insatisfactoria y, a mi modo de ver la cuestién, vulneradora
de los articulos 24.1 de la Constitucion, 1.7 del Codigo civil y 12 de la Ley Orga-
nica del Poder judicial, y con ello se burlaria el caracter preferente del trata-
miento judicial que ordena el articulo 249.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil para los asuntos derivados de la aplicacion de derechos fundamentales, que
es la que conviene al caso y se ha seguido en este complejo procedimiento.

Sin duda es correcta la posicion de la sentencia cuando afirma que “la aplica-
cion de los procedimientos en curso, suscitados antes de la entrada en vigor de la



552 STS de 177-9-2007. Cambio de nombre y rectificacion de la mencion del sexo

ley por personas que s6lo en funcién de los criterios que ahora establece la nueva
regulacion pueden obtener el efecto que persiguen (la rectificaciéon del sexo y
nombre que constan en el Registro civil) puede subsumirse en las previsiones de
las Disposiciones Transitorias del Codigo civil, que constituyen Derecho comuny
general en esta materia” y podria llamar en apoyo de esta posicion el argumento
de fondo de la Disposicion Adicional Cuarta de la vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil en cuanto prevé que “los asuntos pendientes de recurso de casacion se se-
guiran tramitando conforme a la anterior...”, pues el principio del efecto inme-
diato, que se va imponiendo en nuestro ordenamiento, no estd pensado en ex-
clusiva para el favor de la ley, que también al operar en un sistema de separacion
de poderes constitucionales, sino que trata de servir de forma principal y destaca-
da los intereses de los destinatarios de la norma; aqui, los justiciables.

En interés de la justicia —frase que a menudo suena a recurso efectista,
pero este no es el caso—se debe distinguir, para este analisis, entre aquello que,
en laley 3/2007 y con relacién al procedimiento en curso, atarfie al contenido
material de la aplicacion de los derechos humanos conforme a la actual sensibi-
lidad social sobre los problemas individuales de vivencia de la sexualidad, de
aquel otro contenido que, siendo coyuntural y proyeccion de la politica legisla-
tiva (¢desjudicializacion?), tiene que ver con cuestiones rituarias.

En tanto que la cuestion de fondo viene a resolver un problema de aplica-
cién de soluciones a la transexualidad bastante mas conformes con el bloque
del tratamiento constitucional y del propio Convenio de Roma de los derechos
humanos reconocidos en ambos instrumentos juridicos, el procedimiento ad-
ministrativo (gubernativo) del articulo 2.1 de esta ley no presupone una mera
opcién politica por el procedimiento que el legislador entiende sera mas eficaz
y seguro con relacion al objeto de la norma, sino el mas breve y rapido en el
tiempo, sin que la jurisdiccién civil ordinaria quede marginada radicalmente
del proceso, ni se tenga que excluir de los procedimientos ahora en curso.

A mijuicio, la Sala 1* del Tribunal Supremo, pese ala entrada en vigor de la
ley 3/2007 con su prevision procedimental, seguia siendo la competente para
dilucidar el caso que ya tenia encomendado y que inhibirse o dictar una resolu-
cion denegatoria para que se tuviese que reiniciar el procedimiento conforme
a una norma meramente rituaria de esta ley constituiria un dislate completo y
una conculcacién del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, para el
cual interesa el aqui y el ahora bastante mds que la tedrica existencia de un pro-
cedimiento que se mostrard en el futuro mas breve y mas comodo (aplicacion
del principio pro actione o de interpretaciéon mas favorable para la efectividad
del derecho constitucional de actor, que mantiene con buen criterio nuestro
Tribunal Constitucional). Otra cosa es que la argumentacion del Fundamento
de Derecho Quinto del que me ocupo ahora resulte ser tan claro y pedagégico
como lo es efectivamente el resto de la sentencia; no ha tenido sencillamente la
misma fortuna argumentativa y literaria, pero a todas luces la solucion dada al
asunto es, a mi parecer, la iinica correcta.
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Es evidente que el Ponente y la Sala aciertan al afirmar dentro de este Fun-
damento de Derecho Quinto que “se trata,. .., de un supuesto incardinable en
el segundo inciso de la Disposicion Transitoria Primera, de acuerdo con la apli-
cacion que se ha venido haciendo de este precepto (. .....) segin cuyo texto “si
el derecho a pareciere declarado por primera vez en el Cédigo, tendra efecto
desde luego, aunque el hecho que lo origine se verificara bajo la legislacion an-
terior, siempre que no perjudique a otro derecho adquirido del mismo ori-

.

gen”.

Ahora bien, dado que entre las Disposiciones Transitorias del Codigo civil
no se encuentra referencia alguna a normas con contenido de derecho mate-
rial parecido siquiera a los que nos ocupan (rectificaciéon de sexo y nombre en
el Registro civil) habra de acudirse a la joya olvidada entre las Disposiciones
Transitorias del Codigo civil, ya sea por ocupar una posicion de cierre, ya sea
por su referencia ordinal, la Disposicién Transitoria Decimotercera que dispo-
ne “los casos no comprendidos directamente en las disposiciones anteriores, se
resolveran aplicando los principios que les sirven de fundamento”.

A partir de esta autorizacion expresa para resolver por la via esencialista de
los “principios inspiradores”, se debera tomar en consideracion, como se efec-
tda en la sentencia, la argumentacion que sirve de sustento teérico a la Disposi-
ci6on Transitoria Cuarta, inciso tercero: “Si el ejercicio del derecho o de la ac-
ciéon se hallara pendiente de procedimientos oficiales empezados bajo la
legislacion anterior, y estos fueren a los establecidos en el Cédigo, podran optar
los interesados por unos o por otros”.

Es decir, en la linea que seguian las enmiendas sobre Derecho transitorio
propuestas por los grupos mas minoritarios en el Congreso de los Diputados de
la anterior legislaturay que fueron rechazadas con falta de logica legislativa por
la mayoria de la Camara.

Desde esta perspectiva se puede concluir con la sentencia que “el derecho
nacido ex novo por efecto del cambio legislativo, que venia siendo solicitado por
via judicial, como tantas veces habia exigido la jurisprudencia, y era doctrina
constante de la Direccion general de los Registros y el notariado puede ahora
ejercitarse por via de expediente gubernativo. Pero ello no impide que esta
Sala se pronuncie sobre la pretension deducida, en vista de que a fortiori, en
base ala Disposicion Transitoria Cuarta, inciso tercero, corresponderia una op-
ci6én al interesado entre uno y otro procedimiento en caso de ejercicio del dere-
cho no nacido y ejercitado bajo la legislacion anterior, pero poderosas razones
de analogia impelen a la aplicacién de esta misma regla cuando se trata de un
derecho solicitado conforme a la ley antigua, que ahora ha de reconocerse des-
pués de haberse producido la mutacién legislativa”.

“A lo que se podria anadir que, en definitiva, el Registro civil de halla bajo
el control del orden jurisdiccional civil y la sentencia habria de tener eficacia
en orden alainscripcion (articulo 25 de la Ley del Registro civil)”.
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Recapitulacion

La sentencia de 17 septiembre 2007 puede parecer incidental y oportunis-
ta, pues, al fin y al cabo, el nicleo central de la potencial discusién tedricay la
discrepancia entre las sentencias de Juzgados y Audiencias se hubiera corregi-
do por la paulatina aplicacion de laley 3/2007 que puede escandalizar, pero sin
sorprender; pero no es asi.

Creo que la importancia de la sentencia no se encuentra en el fallo, que ya
no podia ser otro, se dird con razon, sino en la vision de conjunto del problema
y en la preeminencia que en el discurso juridico alcanzan, no las aplicaciones
directas de los derechos humanos y las sentencias de los 6rganos internaciona-
les creados para su proteccién en el ambito europeo, sino las indirectas. Aque-
llas en las que lo que esta en discusion es si la razon causal preeminente del dis-
curso juridico actual se encuentra en la preservacion de la estructura social
heredada con los valores que le son inherentes a la misma o si, por el contrario,
la estructura heredaday esa concreta vision funcional de los valores, no éstos en
y por si mismos, tienen que subsumirse, llegado el caso, a la defensa de la posi-
ci6n individual de una sola persona, porque sencillamente es personay porque
para ella se han promulgado desde el siglo XVIII sucesivas y solemnes declara-
ciones del los Derechos del Hombre (no de los hombres) y del Ciudadano (no
de los ciudadanos).

La respuesta, a la vista de la influencia de la jurisprudencia estrasburguesa
sobre las legislaciones de los distintos estados europeas y sobre los 6rganos ju-
risdiccionales, es sencilla, aunque bastante perturbadora en la solucién tradi-
cional.

En los supuestos de conflicto y tension entre lo colectivo y lo individual
s6lo debe resultar primada la visién colectiva cuando se trata de intereses mate-
riales. Cuando lo que esta en juego es el sacrifico de un derecho fundamental
individual, sea éste de naturaleza privada o publica, debe prevalecer la privado
y tangible sobre la idea de lo colectivo. Se puede decir mas rudamente si se
quiere, lo individual esta ahi y debe respetarse, lo colectivo sera siempre una
suma de lo individual y por ello tan solo, nada menos, que un arquetipo, un
proyecto o una aspiraciéon, no un derecho que se pueda hacer valer requirien-
do el sacrificio de un derecho subjetivo individual de los que caracterizan al
hombre o al ciudadano. (Pues hay muchos casos en que es el mismo y se recono-
ce en las Constituciones).

La que me parece mas llamativo de esta evolucion del pensamiento juridi-
co es que se viene imponiendo por personas e instituciones que tan solo hace
treinta o cuarenta anos abominaban de los individualismos y criticaban acerba-
mente a las legislaciones decimonoénicas por su radical individualismo en la for-
mulacién de los principios generales y ahora descubren que la raiz del acervo
juridico propio del pensamiento y las sociedades occidentales se encuentra en
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la medida del respeto del honor, de la intimidad, de la personalidad, de lavida,
de laintegridad fisica y moral, del pensamiento y de las convicciones de cada in-
dividuo aislado y tan s6lo por ser persona.
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