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Planteamiento general. El principio de igualdad.

Las modificaciones legislativas mas llamativas de las ultimas décadas se
han producido en torno a la situacién y consideracién juridica de la perso-
na.En general con referencia a determinados grupos, la intervencién del
legislador ha tomado como fundamento principios, derechos fundamen-
tales y conceptos universales: La igualdad y la libertad, valores superiores
del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE, también art. 14 CE); la dignidad, los
derechos inherentes inviolables de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad, elementos que se erigen “fundamento del orden politico y
de la paz social”(art. 10 CE). La intervencion del legislador ha incidido bien
en la modificacién, reforma o derogacién del cuerpo normativo anterior,
bien en la creacidn de normas (leyes) nuevas. Lo que ha desembocado en
mandatos particulares cuyo contenido especial estd ordenado para apli-
carse a colectividades de personas que tienen determinadas condiciones,
cualidades o estan en situaciones que por su caracter reiterado merecen
atencion.

Las modificaciones juridicas y la persona

En general, una parte importante de las reformas legislativas, a la par que
han dado cumplimiento a los mandatos constitucionales, han supuesto la
creacion de nuevos términos y regimenes juridicos en los que se toma en
consideracién a la persona integramente. La integridad supone, de una
parte, la consideracién de las circunstancias, dignas de atencién, que impi-
den o dificultan el desarrollo de la persona para darles cabida en su con-
ceptuacion juridica; de otra la adopcién de medios, medidas e instrumen-
tos juridicos adecuados que mejoren la configuracién de los sujetos de
derecho. ldentificacion y fijacion de los datos, de las cualidades y circuns-
tancias, que son relevantes que, aunque dependen de la politica legislati-

1 Esta aportacion se incardina en los trabajos de investigacion del Grup NOVIT (UAB) dentro
del Proyecto (SEJ2007-60834) No discriminacion y persona.
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va tienen como punto de referencia los conceptos? y los valores sociales.
En esta ponencia interesa detenerse y aportar indices para la calificacion
juridica de la persona, sus condiciones, y estatus.

El Articulo 1 (Objeto de la Ley), de la Ley orgdnica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujer y hombres (en adelante LOIMH) dispo-
ne:"1.Las mujeres y los hombres son iguales en dignidad humana, e igua-
les en derechos y deberes”y, al describir la finalidad indica que“(...) tiene
por objeto hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres, en particular mediante la eliminacién de la discri-
minacién de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o condicion, en cuales-
quiera de los dmbitos de la vida y, singularmente, en las esferas politica, civil,
laboral, econémica, social y cultural para, en el desarrollo de los articulos
9.2 y 14 de la Constitucion, alcanzar una sociedad mdas democratica, mas
justa y mas solidaria” Agrega (apartado 2) que la Ley,“establece principios
de actuacién de los poderes publicos, regula derechos y deberes de las
personas fisicas y juridicas, tanto publicas como privadas, y prevé medidas
destinadas a eliminary corregir en los sectores publico y privado, toda for-
ma de discriminacion por razon de sexo” El ambito es amplio, por la finali-
dad proclamada y por su fundamento en los mandatos constitucionales,
alcanza a todas las personas® y particular, a la vez especifica el principio
constitucional de igualdad por razén de sexo (art. 14 CE).

Un derecho (principio) de igualdad adjetivado como “efectiva” respecto
de la condicién hombre /mujer que dota de fuerza y denota, de una parte
la busqueda de la igualdad real, verdadera, no solamente nominal, de otra,
de la que se persigue su eficacia es decir la adecuacién de los medios,
medidas y derechos al fin.

La igualdad “efectiva” entre hombre y mujer se erige en un principio infor-
mador del ordenamiento (art.4 LOIMH), lo que conduce, a la hora de estu-
diar el panorama juridico en el que se aplica, a plantearse sus caracteres.

Igualdad principio informador

En una primera aproximacion al principio de igualdad “efectiva” entre hom-
bre y mujer, se percibe que la intencién del legislador ha sido mas que la

2 Entendido el concepto como la representacidn universal abstracta de una materia u objeto.
3 Articulo 2. LOIMH (Ambito de aplicacién.), en el que se dice:

“1.Todas las personas gozaran de los derechos derivados del principio de igualdad de trato y
de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo.

2. Las obligaciones establecidas en esta Ley seran de aplicacién a toda persona, fisica o juri-
dica, que se encuentre o actue en territorio espanol, cualquiera que fuese su nacionalidad,
domicilio o residencia.”
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de innovar, la de dejar patente, aclarar y, a la vez concretar el principio de
igualdad que ya se contenia en otros preceptos legales, que pertenecen a
distintas materias y ambitos, aplicados al factor género (hombre / mujer).
Dicho con otras palabras, de los preceptos que componen la LOIMH no se
sigue, como hubiera sido quiza deseable y esperable, una configuracién
propia, innovadora, del principio / derecho de igualdad, sino su especifi-
cacién y, por supuesto, la creacién de principios de actuacion y medidas
concretas que atafnen a todos los poderes, sea cual fuere su naturaleza, y
que se extienden a todos los dmbitos y sectores y derechos y deberes que
afectan mas al ambito publico que al privado (arts. 1.2 y 2 LOIMH). Es el
ambito del derecho privado el que ha quedado fuera de la ley y el mas ne-
cesitado de reforma,aunque en las grandes declaraciones generales, las de
los preceptos contenidos en el titulo preliminar (arts 1y 2) y los del titulo
| (arts.3 a 13), si se haga mencién expresa del mismo. En realidad, como es
sabido, interesaba al legislador mas el explicitar las politicas de actuacion
publica, el ambito publico y el laboral / funcionarial que el sector privado;
probablemente porque es primero la conciencia de los poderes publicos
que la de los, llamémosles asi, poderes privados en los que la ley actua
como limite.

La Exposicion de Motivos de la Ley, justifica el porqué de decantarse por
proyectar “(...) el principio de igualdad sobre los diversos dmbitos del
ordenamiento de la realidad social, cultural y artistica en que pueda ge-
nerarse o perpetuarse la desigualdad’ debido a “(...) la consideracion de
la dimensidn transversal de la igualdad, sefia de identidad del moderno
derecho antidiscriminatorio, como principio fundamental del presente
texto” La distribucién sistemética de la norma revela un menor contenido
del esperado y el caracter programatico del principio delimitado. De todas
formas, junto al valor programatico, destacan dos datos:

1°.- El reforzamiento de la calidad de derecho relacional que es el de igualdad
cuyo contenido se desarrolla junto a las situaciones juridicas particulares y
que, ahora, recibe un refuerzo adicional: se aplica a las situaciones juridicas
de contraste entre hombre / mujer; valores androcéntricos / femeninos.

Desafortunadamente, parece que el desarrollo del principio en la ley, aun
considerandolo, deja al margen, el ambito de derecho privado, incluso el
que se refiere a la definicidn de la situacion /estatus juridico de las perso-
nas o a la relacion familiar o de grupo. Lo que no debe interpretarse como
una renuncia del legislador pues no lo puede hacer sino al contrario como
una llamada a él para que cumpla con el mandato.
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2°- El impulso a la adopcion de una determinada conducta: la obligada
revision de los conceptos y reglas juridicas que se comprenden en los orde-
namientos juridicos civiles vigentes.Y de los términos — los valores y la re-
daccién de las normas.

Esta constatacion deriva tanto del propio caracter del derecho de igualdad,
que es relacional, como se ha indicado, lo que implica que se hayan de
tener en cuenta, como bien recuerda el texto de la ley, cualquiera situacion
y cualquier dmbito, como de la transversalidad que se predica del mismo.
En general, en el ambito del derecho privado, la labor pendiente, que se ha
de emprender con urgencia, a la luz del principio de igualdad es replan-
tear los conceptos, términos y valores que son el contenido de las normas
juridicas: las que afectan a la configuracion de la persona como sujeto de
derecho en su dimensién individual, las de convivencia en grupo, las de
relacién (juridica), los poderes y deberes juridicos.

De los articulos de la LOIMH interesa, hacer hincapié en el articulo 4, que se
titula. Integracién del principio de igualdad en la interpretacion y aplicacion
de las normas. Se dice en éste:"La igualdad de trato y de oportunidades en-
tre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico
y,como tal, se integrard y observard en la interpretacién y aplicacion de las
normas juridicas” El precepto transcrito es uno de los mas importantes, a
mi parecer, de la LOIMH pues, a la vez que impone un mandato, califica un
principio general del ordenamiento, el de igualdad, y lo hace cefiido a un
ambito determinado.

Los textos de referencia y los datos

El principio de igualdad se contiene en los textos fundamentales, interna-
cionales y europeos, en declaraciones generales, como la Universal de De-
rechos Humanos (1948), o, por citar el mas especifico, la Convencion sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas (diciembre de 1979).

En el ambito de la Unién Europea, ademas del antiguo art. 111 del Tra-
tado de Roma, cabe mencionar que, ya desde la entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam (1 de mayo de 1999), la igualdad entre hombres
y mujeres se erige como un principio rector de la misma. La Carta de
los derechos fundamentales de la Union Europea (diciembre de 2000), se
refiere al principio de no discriminacion en articulo 21.1y en el articulo
23 especifico sobre la igualdad entre hombres y mujeres:“la igualdad en-
tre hombres y mujeres se garantizard en todos los dmbitos, incluidos la
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ocupacion, el trabajo y la retribucion. El principio de igualdad no impide
el mantenimiento o la adopcién de medidas que ofrezcan ventajas con-
cretas a favor del sexo menos representado” A ello se agrega el Tratado
de la Constitucion Europea de Lisboa (2007), en cuyo articulo 1 bis se in-
dica “La Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad
humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de
los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertene-
cientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros
en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacién, la
tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad” La igualdad de género
se califica por la Comision como “derecho fundamental, un valor comun
de la Unién Europea y una condicién necesaria para alcanzar los objeti-
vos de la Unién Europea de crecimiento, creacién de empleo y cohesion
social™.

La garantia del trato igualitario entre la mujer y el hombre, y la defensa de
los derechos civiles y humanos, en particular, de la mujer, se erigen en pre
requisitos esenciales que se exigen a todos los estados que se adhieren a
la Unién Europea®. No debe olvidarse el completo bagaje legislativo y la
tradicion social — practica.

En lo que afecta a nuestro orden constitucional, se ha comentado ya, el
principio de igualdad se enuncia en el articulo 14 Constitucién espariola
(1978) y en general la mayor parte de los Estatutos de Autonomia reiteran
el principio constitucional y asumen competencias exclusivas en lo que
atafie a la promocién de la igualdad de la mujer en base a las que, algunas
CCAA han promulgado Leyes especificas. Asi ha sucedido en las dictadas
por la Comunidad Foral Navarra (Ley 33/2002, 28 de noviembre de fomen-
to de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres), la Comunidad
de Castillay Ledn (Ley 1/2003, de 3 de marzo, de igualdad de oportunida-
des entre mujeres y hombres), la Comunidad Valenciana (Llei 9/2003, de
2 de abiril, para la igualdad de mujeres y hombres), la Comunidad de Gali-
cia (Ley 7/2004, de 16 de julio, para la igualdad de mujeres y hombres), la
Comunidad del Pais Vasco (Ley 4/2005, 18 de febrero, para la igualdad de
mujeres y hombres) y la Comunidad de las Islas Baleares (Ley 12/2006, de
20 de septiembre, para la Mujer).

4 “Plan de trabajo para la igualdad entre las mujeres y los hombres 2006 — 2010”en Comuni-
cacion de la Comision al Consejo, al Parlamento europeo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, Bruselas, 1 de marzo de 2006, COM (2006) 92 final, {SEC (2066)
275),p.2.

5 L'egalité entre les femmes et les hommes dans I'Union européenne (COMISION EUROPEENNE,
Direction générale de I'emploi, des affaires sociales et de I'égalité des chances. Unité G1.,
Luxembourg: Office des publications officielles des Communautés européennes, 2005) p.31.
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Los datos que se extraen de los textos aludidos de cara a la caracterizacién
del sexo (género) como cualidad de la persona resumen en:

a) El concepto de persona debe responder a la divisién de género.Las muje-
res son sujetos que actian y participan en la vida de la sociedad

b) La personalidad juridica es inherente a toda persona con independencia
del sexo.

¢) Reconocer la individualidad de los sujetos comporta considerar el géne-
ro en todos los &mbitos.

d) La dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad, se
predica de todos, incluidas las mujeres, lo que obliga a prestar una
especial atencién a los asuntos y materias propios y aquellos en los que
se la discrimina.

e) En esfera personalisima,la pertenencia a un género es un dato de indi-
vidualizacion e identificacion juridico que justifica las normas y medi-
das diferentes para uno y otro sexo.

f) En el ambito de las relaciones juridicas el género determina reglas para
las relaciones personales y familiares.

g) En lo que afecta al dmbito econémico, el género es importante sobre
todo en lo que afecta al ejercicio efectivo de los derechos en orden a
la consecucién de un patrimonio, en la participacién en las relaciones
contractuales y reconocimiento (atribucién de valor) del trabajo.

h) La condicién femenina no es justa causa de pérdida patrimonial (o no
reconocimiento).

Estado civil - Condiciones civiles emergentes.

La referencia al género, a la igualdad del hombre y la mujer, obliga a re-
plantear la calificacién juridica de la persona desde la perspectiva civil. No
debe olvidarse que el concepto de persona, sus cualidades, los atributos y
condiciones personales que son considerados juridicamente, son el punto
de partida de toda norma juridica, del ius, en tanto que es el sujeto por ex-
celencia. La persona fisica con personalidad civil, sujeto de derecho (arts.
29, 30 CC), a la que se atribuyen y reconocen derechos y que actia en
todos los ambitos juridicos y econémicos.

En el momento de delimitar el sexo (el género) como dato que se predica
de la persona y que es, a su vez, factor de regulacién, bajo el principio de
la igualdad, es necesario recordar conceptos comunes del derecho de la
personay contrastarlos con la realidad presente. A la luz de éstos serd po-
sible formular la calificacién adecuada de las modificaciones normativas y
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proponer las reformas que se han de efectuar.Una adecuada comprensién
de los conceptos juridicos base es muy importante para evitar, precisa-
mente, el efecto de desigualdad o discriminacion que las nuevas normas
pretenden erradicar.

Estado civil

En técnica juridica privada (Derecho Privado) la existencia de una norma-
tiva especifica, propia y distinta, en la que el factor tomado en cuenta por
el supuesto de hecho de la norma sea un determinado dato personal, se
acostumbra a explicar desde el concepto estado civil. Un estado civil que
se entiende como la cualidad juridica personal que determina un conjunto
de reglas juridicas que dan razén de la situacion de la persona en el ordena-
miento juridico y de la que se derivan importantes consecuencias.

El concepto primigenio de estado civil se ligaba a la pertenencia a una
clase determinada, y a la diferenciacion. En el devenir de la sociedad y
los principios, la persona individual y sus derechos van ganando terreno,
sobre todo a partir de la codificacién civil, iniciada en el s. XIX, y paulati-
namente se sustituye la nocién de clase por la justificacion de la discrimi-
nacién en otros datos que merecen relevancia; en especial, a lo largo del
siglo XX se pone el acento en la manera en que el dato personal afectaala
capacidad de obrar de la persona®.

En el Derecho Privado mientras el concepto de personalidad juridica que se
atribuye a las personas es manifestacion de la igualdad, el de estado civil
explica la discriminacién entre las personas’. El conjunto de normas propias
que corresponde aplicar a determinadas personas se justifica en una cualidad
personal comun que es tomada como elemento de la norma. Por recordar los
estados civiles: la edad (mayoria - minoria de edad), la capacidad de autogo-
bierno (incapacitacion), el vinculo conyugal (casado, soltero), la filiacion (ma-
trimonial, no matrimonial, adoptiva), la pertenencia a una CCAA con orde-
namiento civil propio (vecindad civil), la condicién de nacional de un Estado.

6 Como es sabido, a partir,fundamentalmente, de la Revolucion Francesa (la caida del Antiguo
Régimen) y de la abolicién de la esclavitud, la doctrina de manera unanime, cifié el concepto
de estado civil a las situaciones personales que repercuten o determinan la capacidad de
obrar de la persona, donde se incluye el grueso mas importante y a aquellas que definen su
posicion en la sociedad (fundamentalmente, la nacionalidad y la vecindad). Ver PUIG | FE-
RRIOL, Lluis et altri (2001).

7 Se senala que “a partir de la Codificacién, el concepto de estado civil adquiere un nuevo
significado: determina las distintas situaciones en las que puede encontrarse la personay que
justifican el reconocimiento de una diferente capacidad de obrar o de una situacién diferen-
ciada de derechos y deberes, susceptibles de tratamiento unitario” (HUALDE SANCHEZ,2001).
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Condiciones civiles emergentes

Las normas mas recientes, junto a los estados civiles tradicionales definen
otras circunstancias personales cuya trascendencia, para el orden social,
ha desembocado en la creacién y aparicion de auténticos estatutos perso-
nales nuevos en contraste a los tradicionales. En estas normas juridicas el
supuesto de hecho es, asimismo una situacion personal pero frente a los
estados civiles consolidados, son datos de los que se infiere una situacion
que reclama una particular y reforzada tutela que no se consigue con las
normas existentes y en la que el indice capacidad de obrar no se tiene en
consideracion (ya esta insito en el de estado civil).

Las normas de estos nuevos estatutos personales inciden sobre la protec-
cion de las personas, se agrupan segun la circunstancia personal / factor de
regulacidn y son garantistas de los derechos fundamentales de aquellas.
Son manifestacién de la puesta en practica del principio de proteccion
integral (dignidad de la persona - libre desarrollo de la personalidad, art.
10 CE) adecuado a la situacién, y de las politicas sociales. En un elenco
rapido, se identifican e incluyen como tales las relativas a la protecciéon de
menores desamparados, la de las personas afectadas de alguna minus-
valia o discapacidad, personas de avanzada edad, mujeres maltratadas o
violentadas o las personas en situacion de dependencia, por recordar las
situaciones que cuentan con norma especial. Pese a que la mayor parte de
las leyes se incardinan en el dmbito publico, sin embrago no son ajenas a
los conceptos civiles basicos a los que abocan a una reformulacion.

En el derecho de la persona, estas situaciones con regulacién propia se de-
nominan “condiciones civiles emergentes™ y se colocan junto a los estados
civiles. En una calificacion técnica juridica, la intervencién del legislador
en estas condiciones civiles emergentes persigue la proteccion integral de
la persona a la que se cataloga en esa situacién (menor abandonado o
desprotegido, persona discapacitada, de edad avanzada, en situacion de
dependencia....). Se adjetiva la proteccion como integral ya que la preten-
sidn es abarcar todas las esferas de actuar y ser (personal y patrimonial),
y ademas desde lo individual se proyecta en las relaciones con los demas,
pues establece pautas de comportamiento para terceros y para la socie-
dad.Las reglas particulares se introducen en la esfera de las relaciones per-
sonales y econémicas entre los individuos, entre los unidos por vinculos
de parentesco, los derivados de la unién matrimonial y no matrimonial, e

8 BADOSA COLL (2002); DELGADO ECHEVERRIA (1998); GETE-ALONSO, SOLE RESINA e YSAS
(2008); GETE-ALONSO y CALERA (2005); GETE-ALONSO y CALERA (2008).
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incluso en las relaciones que pertenecen a la esfera intima y comportan,
ademas de la calificacion juridica personal (la emergente) que la identifica,
las medidas de proteccidn que se delimitan y establecen.

En inicio,en una valoracion y calificacién precipitada®, puede existir la ten-
tacion de incluir el sexo (género) y los cambios legislativos que ha provo-
cado, en alguna de las categorias indicadas, ya la tradicional del estado
civil, ya situacion civil emergente. En un andlisis mas detenido, desde el
derecho de la persona, no es esta la calificacion acertada, de ahi la necesi-
dad de continuar precisando.

Sexo - género: delimitacion civil.

En la legalidad vigente no puede mantenerse que el sexo sea un estado civil,
sin perjuicio de la individualizacion que comporta. Afortunadamente, des-
de la Constitucidon’®, el sexo, a diferencia de lo que era lugar comun en la
literatura juridica del siglo XIX'y gran parte del XX, en la que se incluia entre
los estados civiles pues afectaba a la capacidad de obrar de la persona, en
particular a la de la mujer casada'’, no debe considerarse en el elenco de los
estados civiles, sea cual sea el concepto que se mantenga de estado civil.
Ya se defina como cualidad personal comun que se toma como elemento
de la norma y comporta un conjunto de reglas propias, ya conforme a
la concepcién mas clasica que lo entronca a la capacidad de obrar. En la
actualidad, el mandato constitucional del art. 14 veda su calificacion como
estado civil, ello no obstante sin perjuicio de la trascendencia de este indi-
ce (dato) del sexo, que se manifiesta profusamente en la legislacion. Que
no exista una categoria juridica tradicional es una garantia para la califica-
cién de la situacion juridica del colectivo que se incluye porque asegura la
no discriminacién (art. 14 CE) y por lo tanto la igualdad. Aunque, es eviden-
te, la igualdad puede y de hecho exige normas especiales para procurar
por la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad, eliminar las discri-

9Y,seguin se mire, incluso comoda para quienes no estan dispuestos a aceptar la evoluciéon de
las ideas y conceptos juridicos.

10 Aunque, como es conocido, el camino hacia la igualdad ya se inicid, si bien timidamente (y
no como tal sino como equiparacion) hacia 1975 (fundamentalmente, en lo que afecta al De-
recho Civil a través de la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos
del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio sobre la situacion juridica de la mujer casada y los
derechos y deberes de los cdnyuges).

11 Si bien no era uniforme la situacién de capacidad limitada de la mujer casada, ya que en
algunos ordenamientos civiles, como el cataldn, no era tan amplia la restriccion como en el
régimen en del Cédigo Civil al no ser necesaria la licencia marital. Aunque, también ha de
decirse no por ello dejaban de existir otras mas concretas, como la prohibiciéon de avalar o
afianzar al marido.
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minaciones y garantizar a las personas (las mujeres), los derechos en toda
su extension, asi en lo relativo a su adquisicidn, tenencia y a su ejercicio
(efectividad).

La consideracién anterior lleva a plantear la duda sobre si el sexo, con las
nuevas connotaciones, se ha de considerar, en el orden juridico, en el gru-
po de lo que hemos denominado situacién civil emergente tal y como se
ha descrito. Tampoco es acertada esta caracterizacion. Las condiciones
personales con trascendencia juridica, estados o situaciones emergentes
tienen un denominador comun que no concurre cuando el género inte-
gra el supuesto de hecho de una norma:la proteccién de la persona ante
determinada situacion de hecho (abandono, violencia, discapacidad fisi-
ca, dependencia...) que no afecta a la capacidad de obrar. Pese a que la
proteccion se configure como integral, sélo se proyecta sobre un sector o
grupo concreto, lo que no puede predicarse del género o sexo.Tanto en el
estado civil como en las situaciones emergentes, la condicion personal que
determina la normativa es relativa, es decir toma en cuenta una caracteris-
tica concreta de la persona a la que se va a aplicar la norma, ya fisica y /o
psiquica (edad, falta de autogobierno: capacidad - limitacion de la capaci-
dad - incapacidad) ya juridica (determinacién de la filiacion, existencia o
no de matrimonio), ya de hecho (situaciéon de abandono, avanzada edad,
violencia, dependencia, grado de discapacidad...) que es la que determina
la regulacién.

Si se observa con detenimiento, pese a que sélo se puede aplicar a una
parte de las personas (las mujeres) con exclusién de la parte opuesta (los
hombres) no tiene caracter relativo sino absoluto pues se predica de la
persona (el humane)™. Es caracteristica innata y propia de la persona la
pertenencia a uno u otro género (sexo),genético y biolégico pero también
psiquico (transexualidad)'. De ahi que, juridicamente, como dato personal
deba decirse que el sexo sea una caracteristica absoluta de la persona, que
concurre necesariamente sin posibilidad de exclusion.

12 Vid, acerca de esta denominacién Jesus MOSTERIN, (2006, pags 260 y ss) este vocablo es
el mejor para designar al ser vivo.”La mayor parte de las lenguas del mundo....distinguen los
dos conceptos, el de human y el de hombre, pero el francés y el espafiol no lo hacen, lo cual
es un defecto, que aqui hemos subsanado echando mano del morfema castellano human-,
que aparece en palabras como ‘humano; ‘humanidad; ‘humanizar; y ‘humanamente.... En el
espaiol actual, 'hombre’ casi siempre se refiere al huméan macho, al varén”Y concluye que
“la naturaleza humana es la naturaleza del human. El conjunto de los humanes constituye la
humanidad. Lo humano es lo que atafie al human. El humén macho es el hombre y el human
hembra es la mujer”.

13 Segun el filosofo MOSTERIN (2006, pag. 161), la naturaleza humana se manifiesta en el
cerebro.”De hecho - indica (pdg. 176) - los genes, el cerebro, las hormonas y los estimulos
externos interaccionan constantemente entre si en la produccién de la conducta observada’
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Del género, como cualidad personal que se tiene en cuenta por la ciencia
juridica y, por el legislador, se predica, en consecuencia, que:

* Es una cualidad personal absoluta

* Esinherente a la persona desde el nacimiento.

* Ninguna persona puede sustraerse a la pertenencia a uno de los géne-
ros'.

Siempre existe asignacién a uno u otro, pese a que a lo largo de la vida
puedan producirse cambios, que no necesariamente han de ser a conse-
cuencia de una intervencién quirargica (transexualidad).

¢ Sesitua por encima de las demas cualidades, caracteristicas o situacio-
nes personales que individualizan aspectos concretos de la persona.
En realidad, acttia como presupuesto previo — soporte — de las demds.

En la configuracion legal el sexo coincide con la descripcion que se hace por
la ciencia biolégica, en la que se tiene en cuenta el material genético que
lo determina; no obstante, la configuracion legal deviene artificial, creacion
juridica, cuando se considera la transexualidad para autorizar una modifi-
cacion de la inicial determinacion del sexo de la persona, bien sea porque
se ha producido una modificacién de la apariencia fisica de la persona (ope-
racion quirurgica), bien por la constatacion de la disforia sexual sin inter-
vencion clinica. Creacidn juridica en ambos casos del sexo que se justifica
(fundamenta) en la dignidad de la persona y en libre desarrollo de la per-
sonalidad (art. 10 CE). Esto es lo que sucede en nuestro ordenamiento ju-
ridico a partir de la Ley 3/2007, de 16 de marzo, reguladora de la rectificacion
registral de la mencion relativa al sexo de las personas, en la que se permite,
cumpliendo ciertos requisitos, la rectificacion de la mencién oficial del mis-
mo (la que se efectud en el momento del nacimiento).

Esta concepcion del sexo como caracteristica o cualidad de la persona, si
se observa con detenimiento, difiere de manera notoria de la calificacion,
llamémosle histérica del mismo pero se acomoda al concepto general de

14 "“El gen SRY (abreviatura de Sex-determination Region Y) es el que determina la masculini-
dad.Es el interruptor, la llave o el disparador que pone en marcha la cascada de cambios ana-
témicos y hormonales que hacen del embrién un hombre y no una mujer (.....). El sexo feme-
nino es el sexo por defecto de los mamiferos, y por lo tanto el sexo humano que se desarrolla
si no se hace nada para impedirlo, el sexo que se adquiere si se carece del gen SRY o si el gen
SRY no funciona adecuadamente. Este gen esta en el cromosoma Y. Sin cromosoma Y, y por
consiguiente sin gen SRY, el embridn se convierte en hembra” (MOSTERIN, 2006, pp. 263, 264).
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persona como sujeto de derecho (cf. arts. 10 CE)', que es obligado seguir
por la legislacién positiva, en la que, conforme al mandato constitucional,
debe configurarse con respeto o con cumplimiento del principio de igual-
dad (art. 14 CE)'e.

Dicho de otra forma, el concepto juridico de persona, de personalidad ju-
ridica (art. 29 y 30 CC) lleva insito el género, lo que obliga al legislador a
tenerlo en cuentay repercute, de manera necesaria, en la configuracién de
las instituciones que deberian estar previstas teniendo en cuenta este dato
y conforme al mismo. Es decir, sin hacer distinciones cuando no proceda, y
haciéndolas alla donde el género lo reclame (igualdad material).

La constatacion de que el género no es estado civil implica una obviedad;
si el legisladory el jurista deben tener en consideracién las concepciones
sociales de un momento y los principios constitucionales por los que se
rige un pais, parece que huelga cualquier normativa especifica en la que
se haga una previsién acerca del género que no responda a su caracteri-
zacién. Ocurre sin embargo que las normas juridicas ya por la influencia
del grupo politico que las propone y elabora, ya por el sentir y las con-
cepciones de la sociedad de un momento histérico no recogen aun la
evidencia de que el género es la summa divissio de los humanes que ha
de ser tenida en cuenta por el legislador. Al contrario, precisamente una
determinada concepcién acerca de uno de los géneros (el femenino)’,
avalada por un acervo importante cultural, social y religioso, ha propicia-
do, alo largo de la historia un configuracion legal en la que se parte de la si-
tuacion inferior o subordinada del género femenino, hasta la consideracion
de especialidad que comporta el estado civil. Evidencia que se rastrea en
las normas, pese al tiempo transcurrido, que es la que impulsa la necesi-
dad de modificacion de la perspectiva legal y de las concepciones de las
instituciones.

Las circunstancias, el entendimiento del contenido de las normas en el
que se parte de una concepcién no superada (vision masculina) obligan
a dictar normas especiales ya para &mbitos y relaciones concretas, ya mas

15 Sobre el concepto de persona y su funcidn en el Derecho, me remito a M2 del Carmen
GETE-ALONSO y CALERA (1993).

16 Indica la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectifica-
cién registral de la mencion relativa al sexo de las personas, que “La transexualidad, considerada
como un cambio en la identidad de género, ha sido ampliamente estudiada ya por la medi-
cina y la patologia. Se trata de una realidad social que requiere una respuesta del legislador,
para que la inicial asignacion registral del sexo y del nombre puedan ser modificadas, con la fi-
nalidad de garantizar el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de las personas cuya
identidad de género no se corresponde con el sexo con el que inicialmente fueron inscritas”
17 O, visto desde el otro, una concepcién determinada del género masculino como prepon-
derante, actor - sujeto principal en el dmbito juridico (norma y trafico).
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generales, como la LOIMH, a fin de extender el certificado de defuncion
definitiva de la panoramica juridica anterior's,

Del sexo debe diferenciarse la orientacion sexual'® de las personas, circuns-
tancia o atributo que, también ha originado importantes modificaciones
legislativas con repercusién en instituciones juridicas del derecho de la
persona y del derecho de familia. Baste recordar la configuracién actual
del matrimonio (ex reforma de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio).
La orientacién sexual de la persona es independiente del sexo genético,
biolégico o adoptado (supuesto de transexualidad) que aquella tenga, que
no se discute o cuestiona,como si ocurre en la situacién de transexualidad.
La orientacion sexual, desde el punto de vista juridico, es en realidad una
conducta en la esfera de las relaciones personales, que debe ser respetada
por formar parte del libre desarrollo de cada uno y que no debe ser objeto
de discriminacion, pero en la que no concurre el dato absoluto que si se da
en el género (sexo).

El concepto de género que se ha delimitado supra es manifestacion de la
aplicacién del principio de igualdad entre las personas, mas en concreto de
la no discriminacion entre hombres y mujeres.

Las propuestas de modificacion

Los cambios legislativos habidos y por haber, en politica de género han de
procurar por la instauracién de un concepto de persona, en el dmbito juridico
- como sujeto de derechos - que, efectivamente responda a la division de ge-
nero que se deriva y marca la naturaleza y sin que ello suponga discrimina-
cién. Una division del género que, juridicamente no tiene porqué ajustarse
siempre a la naturaleza (admisién de la transexualidad).

En el interin, hasta llegar a la perfecta adecuacién entre lo que nos viene

18 De algun modo, aunque salvando las distancias, como ocurrié cuando el importante movi-
miento de la codificaciéon y el concepto de persona.

19 MOSTERIN (2006) (pp. 69 y 70) “Desde un punto de vista conceptual y cientifico, hay que
distinguir claramente entre la reproduccion (la produccién de un organismo del mismo tipo
que el reproductor), la sexualidad (el intercambio y recombinacion de los genes), el sexo (el
ser macho o hembra), el erotismo (la obtenciéon de placer, excitacion y relajacion median-
te tocamientos y otras interacciones relacionadas con conductas que a veces conducen a la
reproduccion) y la crianza (el cuidado y la alimentacién de las crias) (...). Los homosexuales
pueden practicar el erotismo y a veces pueden llevar a cabo la crianza, pero lo que no pueden
hacer nunca entre ellos es ejercer la sexualidad o reproducirse. En cualquier caso, el erotismo
y la crianza son desarrollos relativamente recientes (a escala evolutiva). La sexualidad y la re-
produccién, por el contrario, son aspectos profundisimos de la naturaleza humana (...) estan
intimamente asociados con las fuentes primigenias de la vida y la evolucion”
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dado, las politicas legislativas se encaminan a la meta a través de modifi-
caciones parciales, mediante la prevision de acciones, establecimiento de
derechos, instauracion de medidas... Hasta la reforma completa se habra
de echar mano del mandato del art.4 LOIMH, al caracter de principio gene-
ral del principio de igualdad como informador del ordenamiento juridico,
al que ha de acudir el juez para integrar (llenar lagunas) e interpretar las
normas (art. 3 CC). Labor inexcusable de quien ha de aplicar las normas.
En general, por lo que afecta a las leyes civiles queda mucho camino por
recorrer pues permanece esa vision, valoracién, punto de vista unilateral
a la hora de formular la institucién juridica, la regla. Y aun se mantienen
términos androcéntricos.

Las propuestas de modificacion implican llevar a cabo una revision pro-
funda de los preceptos civiles, en particular, como se ha comentado, para
trasladar el concepto de persona.

Haré relaciéon de algunas cuestiones mas relevantes en el derecho de la
persona para dar paso a la discusion:

- Conviene redefinir los requisitos de la personalidad civil: arts. 29 y 30 CC,
son los primeros sobre los que se ha de llamar la atencion. Deben formu-
larse de otra manera, no sélo porque estan desfasados y por laincorreccion
del lenguaje (el feto), sino porque es contrario a la dignidad de la mujer
suponer que pueda concebir un embridn que no tenga“figura humana’

- Entre las condiciones /situaciones de la persona que habrian de tenerse
en consideracion para atribuir o quitar derechos o para establecer un régi-
men especial, destaca la violencia de género y la violencia doméstica.Llama
poderosamente la atencién que no se hayan puesto al dia, para incluirla,
en los preceptos en sede de atribuciones gratuitas (donaciones) y en el
derecho de sucesiones, aunque en el derecho civil cataldn si se toman en
consideracion.

- Conviene, en general replantearse las situaciones de convivencia no ma-
trimonial y su estatuto juridico como unién y respecto a los hijos.

- La organizacién, configuracion de los grupos familiares, su caracteriza-
cién, la eliminacion de los roles preconcebidos, la igualacién en las respon-
sabilidades de las tareas familiares, cargas y en el ejercicio de las funciones
sobre los menores de edad y los incapacitados son reformas urgentes.

- Finalmente, convendria una adecuada y completa regulacion juridica de
la maternidad.
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