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RESUMEN

Se analizan las implicaciones juridicas derivadas de la situacion de los denomina-
dos «transgénero» como categoria sexual especifica a los efectos de medir su inser-
cion juridica y constitucional, teniendo en cuenta tanto el plano normativo como el
Jurisprudencial europeo y americano.
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ABSTRACT

We look into the legal implications derived from the special situation of the so-
called «transgender» individuals as a specific sex category to the point of observ-
ing its legal and constitutional implications, considering both its legal point of view
and the one by EU or American case law.
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ZUSSAMENFASSUNG

Es werden die juristischen Auswirkungen untersucht, die sich aus der Situation der
sogenannten «Transsexuellen» als geschlechtsspezifischer Kategorie bezogen auf
thre juristische und verfassungsrechtliche Einordnung ergeben. Hierbei wird der
europdische und amerikanische Rechtsrabmen sowie die einschligige Rechtspre-
chung beriicksichtigt.

Schliisselworter: Sexualitit, Transsexualitat, Integritit, Verfassung, Rechtspre-
chung, Personlichkeit.
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I. UN DERECHO CONTROVERTIDO, PERO EN EXPANSION

Cuando el art. 16 de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 dispone que «donde no hay garantia de los derechos
ni divisiéon de poderes no hay constituciéon», no aclara, sin embargo, cua-
les derechos deben ser reconocidos. Ni siquiera las primeras declaraciones
francesas coincidian siempre en los derechos que proclamaban.

Pareciera hoy que los viejos derechos naturales han sido sustituidos por
los derechos humanos declarados en el Derecho internacional y que, entre
estos, aquellos protegidos por tribunales internacionales conformarian ese
ntcleo indispensable al que ligamos lo materialmente constitucional. Sin
embargo, no hay coincidencia absoluta entre los mismos tratados y tampo-
co entre estos y las declaraciones constitucionales. Es decir, el zus commu-
ne, del que con tanta frecuencia se habla, en ocasiones no es tan comtn.

Y uno de los ejemplos de divergencia es justamente el derecho a la
integridad, reconocido en la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos (en adelante, CADH), pero no en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, CEDH). Porque, en general, los textos internacio-
nales y constitucionales protegen la integridad frente a torturas, penas y
tratos inhumanos o degradantes, pero no siempre proclaman el derecho a
la integridad personal®.

Estas diferencias de reconocimiento se dan también en el caso de la
prohibicion de la esclavitud, presente en los textos internacionales, pero
ausente en los constitucionales. Es cierto que la esclavitud, al menos en
sus manifestaciones formales, ha desaparecido de la vida, al punto de no
requerirse su proclamacién constitucional, pero no sucede lo mismo con
la proteccién de la integridad, porque alli donde no se reconoce un dere-
cho especifico, sus principales contenidos acaban protegiéndose por otras
vias. El punto, pues, no es que sobre la integridad no pesen peligros cier-

! Sobre esta problematica cfr. R. Canosa USERA, El derecho a la integridad personal,
Valladolid, Lex Nova, 2006.

46 Foro, Nueva época, vol. 21, ntm. 2 (2018): 45-61



Raiil Canosa Usera La expansion del derecho a la integridad...

tos, sino justo lo contrario, estain aumentando, asi que alli donde no hay
reconocimiento expreso del derecho a la integridad se han hallado férmu-
las para protegerla en las situaciones de la vida donde esta esté en peligro,
y para defenderla no basta, en tales casos, la prohibicién de torturas y tra-
tos inhumanos o degradantes.

El ejemplo candnico de este proceder lo ofrece el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH), que ha incluido los contenidos
del derecho a la integridad fisica y psicolégica —que no cabe incluir en la
prohibicién de torturas— en el macroderecho a la vida privada y familiar
proclamado en el art. § CEDH. En efecto, este precepto no se limita ya a
proteger el bien juridico vida privada, sino que protege también la integri-
dad (aparte algunas decisiones de la Comisién, la primera del TEDH fue
el caso X. e Y. ¢. Holanda, de 26 de mayo de 1985, y luego Pretty c. Reino
Unido, de 29 de abril de 2002, e Y. E ¢. Turquia, de 22 de julio de 2003),
al punto de acabar refiriéndose abiertamente al «derecho a la integridad»
(caso Glass c¢. Reino Unido, de 9 de marzo de 2004).

Vemos, pues, que el TEDH ha tenido que efectuar una interpretacion
evolutiva para proteger situaciones de la vida que, afectando a la integri-
dad, no podian calificarse como torturas o tratos inhumanos y recibir la
cobertura del art. 3 CEDH. La cobertura por via interpretativa ha veni-
do del art. 8, un verdadero cajon de sastre donde el TEDH ha ubicado
derechos nuevos. En contraste, la Corte Interamericana, al disponer de
una proclamacién especifica del derecho a la integridad fisica, psiquica y
moral, no necesita operar creativamente, sino limitarse a sefalar cuando el
expreso derecho a la integridad es vulnerado.

II. TRANSGENEROS E INTEGRIDAD PERSONAL

Se decia para ilustrar la omnipotencia del Parlamento inglés que este
lo podia todo, salvo cambiar un hombre en mujer y viceversa. Tales cosas
hace tiempo que son posibles y han venido originando una larga contro-
versia juridica que todavia hoy se esta ventilando. Como es sabido, la iden-
tidad sexual de las personas, reflejada en sus documentos oficiales, venia
determinada en exclusiva por su sexo de origen, de suerte tal que no cabia
cambio alguno. Tal identidad era indisponible para la persona y esta indis-
ponibilidad nutria la seguridad juridica. Mientras la transformacion fisi-
ca del sexo no fue posible, la operatividad de estos dos principios (seguri-
dad juridica e indisponibilidad del estado civil) no fue puesta seriamente
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en jaque, aunque siempre haya habido personas que pudieran actuar de
acuerdo con las caracteristicas del sexo opuesto al suyo natural.

La verdadera revolucién se produjo cuando la cirugia y otros trata-
mientos médicos consintieron el cambio de sexo, lo que abri6 la puerta a
que los anhelos de los transexuales se cumplieran en un plano antes impo-
sible. A la vivencia psicoldgica de sentirse del otro sexo se podia ahora afia-
dir la experiencia de transformar el cuerpo para que sus atributos sexuales
se acompasaran a los psicolégicos.

Sin embargo, esa transformacion fisica requeria, para implicar pleni-
tud, que también los documentos oficiales reflejaran la nueva identidad
sexual, y entonces toparon con los dos principios aludidos, el de seguridad
juridica y el de indisponibilidad. A lo anterior se afadié después el deseo
de quienes no querian o no podian someterse a cirugia o a otros tratamien-
tos de radical transformacion fisica. Estas personas deseaban cambiar la
identidad de género de sus documentos oficiales, pero sin cambio de sexo.
Es decir, desligando la identidad sexual (plano fisico) de la identidad de
género (plano psicolégico). El anhelo final seria, pues, obtener el cambio
de los papeles oficiales sin cambio fisico de sexo.

En suma, se trata de determinar si los deseos de estas personas, los
transgéneros, encajan en alguno de los derechos proclamados tanto por
los documentos internacionales como por los nacionales. Y comprobamos
que, en efecto, desde hace pocos afnos se han producido cambios radicales
en las legislaciones nacionales, en buena medida en desarrollo de decisio-
nes jurisprudenciales en las que se iba encontrando acomodo a los deseos
de los transgéneros en el contenido de derechos fundamentales.

Por este motivo, ante las situaciones vitales de estas personas, los orde-
namientos podian responder eventualmente con la proclamacion de dere-
chos especificos a su favor. Tal proceder, por lo demds tan comin hoy en
las declaraciones de derechos (derechos de las mujeres, de los nifios, de los
mayores, de los discapacitados, etc.), conlleva el riesgo de fragmentar la
proteccion de los derechos al hacerlo con su titularidad, que por definicién
debe ser universal; solo asi podemos hablar de verdaderos derechos y no de
privilegios. Por ello, la alternativa a la postre preferida ha sido la de la inter-
pretacion jurisprudencial, mediante la cual se ha concretado de qué modo
las personas trans ejercen sus derechos a la vida privada o a su integridad,
principalmente. Es obvio que el desarrollo concreto de los procedimien-
tos necesarios para que ese ejercicio se produzca corresponde al legislador,
pero este estaria desarrollando el derecho a la integridad o a la vida priva-
da, por ejemplo, para su particular ejercicio por parte de estas personas.
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En todo caso, diversos organismos internacionales, ademas de los tri-
bunales internacionales cuya jurisprudencia mas tarde examinaremos, se
han venido pronunciando en los dltimos afios de manera cada vez mds
inequivoca en apoyo de las tesis en favor de los transgéneros. Asi, en el
ambito del Consejo de Europa, ya en 2009, el comisario de derechos
humanos en un documento temético («Los derechos humanos y la identi-
dad de género») senald claramente los problemas relativos a la transexua-
lidad y las medidas que los Estados estaban adoptando para resolverlos.
Especificamente se refirié a las condiciones de cambio de sexo y de nom-
bre, acerca de las cuales alerté de que exigir la esterilizacion u otros trata-
mientos médicos radicales era contrario al derecho a la integridad fisica.
Concluy6 con una clara recomendacion: «dejar de condicionar el recono-
cimiento de la identidad de género de una persona a una obligacién legal
de esterilizacion o de sometimiento a otros tratamientos médicos».

En 2010 el Comité de Ministros acordd, por su parte, una recomen-
dacién a los Estados para que evaluasen periddicamente las condiciones
impuestas para efectuar el reconocimiento de cambio de género. Mis cla-
ramente, la Asamblea Parlamentaria, también en 2010, insisti6 en garan-
tizar el derecho a recibir documentos oficiales que reflejasen la identidad
del género escogida sin obligacién de someterse previamente a «esteriliza-
cién u otros procedimientos médicos tales como operaciones de conver-
sién sexual o terapia hormonal».

Mis recientemente, en 2015, la Asamblea Parlamentaria aprob6 una reso-
lucién llamando a los Estados a instaurar «procedimientos rapidos, transpa-
rentes y accesibles, basados en la autodeterminacién», comprendiendo la
supresion de «la esterilizacion y otros tratamientos médicos obligatorios».

Por su parte, en el ambito de Naciones Unidas, conviene subrayar que
en 2011 el Alto Comisionado de los Derechos Humanos presenté un infor-
me sobre las practicas discriminatorias de las que eran victimas, en razén
de su orientacién sexual, también los transexuales. En él recomendaba a
los Estados facilitar el reconocimiento juridico del género de preferencia
sin que al hacerlo se atentase contra otros derechos humanos.

Igualmente, el Rapporteur General sobre la tortura recomendé, en 2013,
que se aboliese toda forma de esterilizacion forzada en general y en particu-
lar en relacién con los transexuales, objetivo en el que coincidieron el Alto
Comisionado de los Derechos Humanos de Naciones Unidas, la Organiza-
cién Mundial de la Salud (en adelante, OMS) y Unicef en una declaracién
comtn. El mismo objetivo que reitera el citado Rapporteur General sobre la
tortura en su informe de 2016.
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III. DERECHOS DE LOS TRANSGENEROS
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

1. La primera negativa

En el contexto internacional sefialado la labor del TEDH ha sido muy
destacada, ya que ha fijado un estdndar comiin de proteccién de los dere-
chos de los transgéneros. Ello a pesar de que en un primer momento se
negd a dar los pasos que luego dio con seguridad. Asi, en los primeros
casos en los que el TEDH se planted la transexualidad lo hizo a propédsito
del reconocimiento legal de la condicion sexual real de quienes se habian
sometido a operaciones y tratamientos médicos de cambio de sexo. En
estos primeros asuntos (casos Rees, de 17 de octubre de 1986; Sheffield y
Horshamm, de 30 de julio de 1998, y Cossey, de 27 de septiembre de 1991,
los tres contra el Reino Unido) el TEDH no consideré la vulneracién ni
del art. 8 ni del art. 12 (derecho a casarse). Con todo, afirmé ser conscien-
te de la gravedad de los problemas ligados a la transexualidad y sugirié que
habia que estar atentos, también los Estados, a la evolucion de la ciencia y
de la sociedad (casos Rees y Sheffiled).

Sin embargo, en su decision de 25 de marzo de 1992, caso B. C. ¢. Fran-
cia, el TEDH declaré por primera vez la violacién del art. 8§ CEDH, debi-
do al no reconocimiento oficial de la identidad sexual de la victima que, a
diferencia de los casos ingleses, en Francia sufria incomodidades cotidia-
nas incompatibles con el disfrute de su vida privada.

2. El derecho a la identidad sexual

Es, sin embargo, en un caso contra el Reino Unido, el célebre caso
Christine Goodwin, de 21 de julio de 2002, donde el TEDH afirma el dere-
cho a la identidad sexual enclavandolo en el derecho a la vida privada. Tal
derecho implica tomar decisiones sobre la propia vida privada que incluye,
como ya se ha explicado, la integridad personal, tanto fisica como psico-
l6gica, ligada a la autonomia personal y a la dignidad. Por tanto, la identi-
dad sexual es un elemento central de la vida privada, lo que ya habia dicho
con anterioridad en general, y que la cobertura a los anhelos de los tran-
sexuales. Esta doctrina se ha mantenido desde entonces en todas las deci-
siones del TEDH, sentando asi la base de que el ejercicio del derecho a la

50 Foro, Nueva época, vol. 21, ntm. 2 (2018): 45-61



Raiil Canosa Usera La expansion del derecho a la integridad...

vida privada y a la integridad ha de permitir a los transexuales vivir su tran-
sexualidad con el resguardo del derecho reconocido en el art. 8 CEDH.
Los Estados violarian este derecho si sus normas internas fueran incompa-
tibles con este aspecto crucial de la identidad personal.

La victima del caso, Christine Goodwin, ya se habia sometido a un
cambio fisico de reasignacion de sexo y habia adquirido asi la identidad
fisica de una mujer; sin embargo, en su partida de nacimiento seguia cos-
tando como hombre y cuando solicité el cambio en esta y en el resto de los
documentos oficiales las autoridades britdnicas se negaron. Ante esta situa-
cion, el TEDH acaba concluyendo que existe un derecho a que la nueva
identidad sexual sea reconocida por las autoridades y, en consecuencia,
estas deben proceder a la modificacion de los documentos oficiales. Esta
doctrina se reitera en otros casos en los que no se producia el reconoci-
miento (Cassar ¢. Malta, de 9 de julio de 2013, y Hémiliinen c. Finlandia,
de 16 de julio de 2014).

3. Derecho de acceso a los tratamientos de reasignacion sexual

En el siguiente paso el TEDH acabdé reconociendo el derecho de acce-
so a los tratamientos médicos que permiten el cambio de sexo, ligando tal
acceso en condiciones de igualdad a la salud de los transexuales. Porque
uno de los derechos no proclamados en el CEDH pero que el TEDH ha
acabado parcialmente protegiendo es el derecho a la salud. Y aqui estd en
juego la salud tanto fisica como psiquica de los transexuales. Si estos viven
en el sexo opuesto y anhelan cambiarlo para poner en consonancia su
identidad de género con la sexual, el acceso a los tratamientos que lo per-
mitieran era el siguiente paso que el TEDH acabé dando.

Si existe un derecho a la identidad sexual y esta la ejercen los tran-
sexuales cambiando su conformacién sexual de nacimiento, el Estado no
puede obstaculizar esa decisién (obligacién negativa) y debe favorecer-
la (obligacién positiva), primero, con el reconocimiento del cambio cuan-
do se produce y, asimismo, facilitando el acceso a los tratamientos médi-
cos. Es en el caso Van Kiick c. Alemania, de 12 de junio de 2003, cuando
por primera vez se afirma tal cosa. La victima habia exigido sin éxito ante
los tribunales nacionales de su compania aseguradora privada el reembol-
so de los gastos complementarios generados por su conversion sexual. El
TEDH considera contrario al art. 8 convencional que los tribunales cues-
tionaran la necesidad del tratamiento, pues es desproporcionado exigir a
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la victima la prueba de la necesidad médica en un dmbito tan intimo de
su vida privada.

En otros casos posteriores, el TEDH ha reafirmado ain mis clara-
mente ese derecho de acceso a los tratamientos en supuestos en los que se
impide el acceso a los mismos, bien por existir laguna legislativa en el desa-
rrollo del derecho a cambiar de sexo que impide de facto el acceso a los
tratamientos médicos pertinentes (caso L. ¢. Lituania, de 11 de septiembre
de 2007) o bien porque los tribunales o las autoridades nacionales denie-
gan ese acceso (casos Y. Y. ¢. Turquia, de 10 de marzo de 2015,y D. C. ¢.
Turquia, de 7 de febrero de 2017).

4. Otros casos relacionados con transexuales

Se trata de supuestos en los que estdn en juego otros aspectos de la
vida privada de los transexuales, pero no directamente relacionados con
su integridad. Asi, en el caso X., Y. y Z. ¢. Rezno Unido, de 22 de abril de
1992, aunque el TEDH no aprecia violacion del art. 8, sienta el preceden-
te de que existe una vida familiar entre un transexual y el hijo de su pare-
ja. O en el caso Grant c. Rezno Unido, de 23 mayo de 2006, en el que se
dice que del reconocimiento oficial de la nueva identidad se han de deri-
var todas las eventuales consecuencias que lleva aparejada, incluyendo la
de percibir las pensiones que, como a las otras mujeres, pudiera correspon-
der a la victima en ese caso.

5. Eldltimo paso dado: el caso A. P, Gargon y Nicot c. Francia,
de 6 de abril de 2017

En este importante asunto se da un paso decisivo, consistente en consi-
derar que la exigencia de esterilizacion o de tratamiento que entrafia riesgo
de producirla es contraria al art. 8 convencional y la esterilizacion en si serfa
potencialmente contraria también al art. 3 convencional. La importancia de
esta decision reside en que hasta ese momento el TEDH se habia limitado a
resolver asuntos que, como hemos visto, concernian al reconocimiento ofi-
cial de la nueva identidad sexual que los demandantes habian adquirido a
través de intervenciones quirdrgicas u otros tratamientos médicos, y, even-
tualmente, a las consecuencias de tales cambios en la condicién juridica de
los afectados, o bien se referian al acceso a tales tratamientos.
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Sin embargo, en el caso que comentamos el punto de vista se desplaza a
la posibilidad, reclamada por los activistas de los derechos de las personas
trans, de reclamar ese cambio en los documentos oficiales sin necesidad
de someterse a operaciones u otro tipo de tratamientos o intervenciones
médicas que conlleven la esterilizacién o que entrafien riesgo de sufrirla.

Como es sabido, las primeras modificaciones legislativas estatales,
generadas en buena parte por la ya comentada jurisprudencia del TEDH,
aceptaron el reconocimiento oficial de la nueva identidad sexual con la
condicion de que el cambio de sexo se hubiera operado efectivamente en
el cuerpo de quien la reclamaba. Es decir, la identidad de género se ligaba
a la efectiva identidad sexual, siguiendo el patrén de la asignacion al sexo
de nacimiento, solo que aceptando que el de origen podia médicamente
transformarse y, como resultado de tal transformacién, modificarse tam-
bién la asignacion oficial. Asi las cosas, la exigencia de que el cambio efec-
tivo de sexo se hubiera producido resultaba ser condicion del cambio en
los documentos oficiales; este Gltimo cambio dependia de aquel.

Poco a poco las legislaciones nacionales de los Estados miembros
del Consejo de Europa se tuvieron que ir adaptando al estandar fijado
por el TEDH y dentro de él algunos aprovecharon su margen de apre-
ciacion para ir més lejos en una linea, por lo demds, apuntada reitera-
damente por informes y acuerdos de organismos internacionales que ya
hemos mencionado, a saber, que no era respetuoso de los derechos de los
transexuales exigir esa transformacion fisica para reconocerles la identi-
dad de género que deseaban. Entre otras cosas, porque los tratamientos
médicos pueden poner en riesgo la salud de los afectados o directamen-
te estos pueden no desear someterse a ellos. Y si la toma de decisiones
sobre la sexualidad, en general, y sobre la propia identidad sexual, en
particular, es parte nuclear de la vida privada y la integridad de las per-
sonas, condicionar su ejercicio a someterse a tales tratamientos serfa con-
trario al ejercicio de sus derechos y atentatorio de su dignidad y autono-
mia personales.

Ha tenido que ser la decisiéon del TEDH en el caso A. P, Garcon y
Nicot la que permitiera incorporar estas tesis, que ya se habian materializa-
do en las legislaciones de algunos Estados, entre ellos Espana, pero que, a
falta de un estdndar marcado por el TEDH, aGn quedaban al albur de los
Estados. Estos deberan ahora eliminar el requisito de la esterilizacién o de
tratamientos que entrafien el riesgo de sufrirla.

La decisién del TEDH ha sido arriesgada porque no habia un consen-
so europeo en la materia, pues el principio de indisponibilidad de la asig-
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nacion de la identidad sexual, ligado al sexo de nacimiento, y el principio
de seguridad juridica justificaba la negativa a reconocer cualquier modifi-
cacién de reasignacion de nacimiento salvo, tras la doctrina primera del
TEDH ya explicada, cuando se demostraba el cambio efectivo de sexo de
nacimiento que ya la ciencia permitia acometer.

Con la nueva decisién del TEDH se da un paso de gigante al romper la
conexién de la identidad de género con la sexual, de tal suerte que queda
al albur del individuo decidir si se somete a los tratamientos o no, sin que
la decision de no someterse a ellos le impida reclamar el cambio de iden-
tidad de género en la documentacién oficial. EIl TEDH hace suya la prin-
cipal reivindicacion de los movimientos transgéneros, la cual ya muchos
organismos internacionales habian asumido.

En el caso A. P, Garcon y Nicot se resuelven acumulados tres casos en
los que se discute la legislacion francesa —por cierto, modificada después
en 2016—, es decir, que estamos ante un caso de control normativo, de
control de convencionalidad en suma. A la sazén, la legislacion francesa
exigfa, para proceder a la modificacion del sexo en los documentos oficia-
les, dos requisitos: acreditar la realidad del sindrome transexual, asi como
la irreversibilidad en la transformacion de la apariencia fisica.

Frente a esta legislacién, el primer recurrente, que se habia sometido
a una operacién de reasignacion de sexo en el extranjero, se niega a pasar
la prueba pericial y obtiene el cambio de nombre en los papeles oficia-
les, pero no el de sexo. Por su parte, el segundo reclamante solo demues-
tra haberse sometido a ciertos tratamientos, asi que no obtiene ni una cosa
ni la otra. Por tltimo, el tercer demandante no acredita ningtin tratamien-
to, solo que vive con apariencia de mujer, y se niega someterse a la pericial
que la ley francesa requeria, y, en consecuencia, también ve rechazada su
solicitud en el foro nacional.

A la vista de los hechos, el TEDH acaba creando el derecho a esco-
ger el sexo en los documentos oficiales sin necesidad de someterse a una
operacion o tratamiento médico que pudiera implicar la esterilizacion. Sin
embargo, tiene en cuenta los principios de seguridad juridica e indispo-
nibilidad del estado civil y por ello acaba considerando no contrarias al
CEDH dos exigencias: la primera, que los interesados en obtener ese cam-
bio en sus documentos deban acreditar la realidad del sindrome de tran-
sexualismo, tal y como exigia la legislacion francesa; la segunda, exigir al
transexual que se someta a un examen médico, lo que también contempla-
ba la legislacion francesa. Asi, los Estados pueden introducir este tipo de
requisitos en virtud de su margen de apreciacion.
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Con estas ultimas precisiones el TEDH acaba completando y perfilan-
do los contornos del derecho, que hasta este momento y a la vista de su
entera jurisprudencia implicaria:

— El derecho al reconocimiento de la identidad de género de adop-
cién con independencia de si el sujeto se ha sometido a operaciones
o tratamientos de reasignacion sexual.

— El derecho a disfrutar de todas las consecuencias ligadas a la perte-
nencia al sexo adquirido, sin discriminacion.

— El derecho a acceder a los tratamientos médicos de reasignacion.

Sin embargo, el TEDH permite a los Estados la posibilidad de introdu-
cir requisitos que habrian de cumplir los reclamantes de los cambios docu-
mentales, siempre que fueran compatibles con el CEDH. Entre ellos admi-
te el de comprobacién de la existencia del sindrome de transexualismo o
el de la prueba pericial.

IV. LA CORTE INTERAMERICANA EN LA VANGUARDIA

En una reciente opinién consultiva solicitada por Costa Rica y titulada
«Identidad de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo», la Corte se explaya en prolijas consideraciones acerca de las obliga-
ciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de géne-
ro y los derechos derivados del vinculo entre parejas del mismo sexo. Fija
asi el alcance, en relacién con estos asuntos, de los arts. 1.1, 3,7, 11.2, 13,
17, 18 y 24 de la Convencidn, en relacion todos ellos con las obligaciones
para los Estados derivadas del art. 1 convencional.

Respecto a la integridad sexual, la Corte la liga, como hizo el TEDH,
a la identidad que este Gltimo encuadra en la vida privada y que la Corte
puede abiertamente encajar en el especifico precepto convencional que
reconoce el derecho a la integridad fisica, psiquica y moral (art. 5). Asi
las cosas, la Corte no tiene que argumentar, como ha tenido que hacerlo
el TEDH, desde el derecho a la vida privada que también la Convencién
reconoce (art. 11.2), sino desde el especifico derecho a la integridad que
no existen en el CEDH y que el TEDH incorporé al macroderecho a la
vida privada (art. 8 CEDH).

Es obvio que todo lo relativo al cambio de sexo afecta principalmen-
te tanto a la vida privada como a la integridad, esta dltima no solo en su
dimension fisica, sino también en la psicoldgica y en la moral.
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En relacién con los transgéneros, la Corte va mas lejos que el mismo
TEDH, al que por lo demas cita en abundancia. Va mas lejos porque hace
prevalecer la voluntad del sujeto que desea cambiar de identidad de géne-
ro en los documentos oficiales sobre cualquier otra consideracién. Obvia-
mente, parte del derecho al reconocimiento de la identidad de género
escogida, que, ademas, en la CADH viene reforzado con el «derecho a la
personalidad juridica» (art. 3). Este derecho a la identidad de eleccion,
también encuadrable en el derecho a la vida privada (art. 11.2), tendria
que ser reconocido por el Estado (paragrafos 102 y ss.), sobre el que pesa-
ria la obligacién de establecer un procedimiento sencillo, basado solo en el
consentimiento libre e informado del sujeto (paragrafos 127 y ss.). De ello
se desprende que el individuo podria eventualmente someterse a interven-
ciones quirtrgicas o tratamientos médicos mediante los cuales se produje-
ra una reasignacion de sexo. En este caso se estaria ejerciendo el derecho
a la integridad fisica, disponiendo el titular de este derecho para aceptar
semejantes tratamientos, por lo demas muy radicales y peligrosos para la
salud. Podria, empero, darse la circunstancia de que el individuo no desea-
se someterse a tales intervenciones médicas, bien por su peligrosidad o
bien por otros motivos. Y hemos comprobado como el TEDH ha conside-
rado que tales tratamientos no podrian imponerse, porque si asi se hicie-
ra, se haria depender el ejercicio del derecho a la identidad sexual de un
sacrificio de la integridad fisica, en cierto modo impuesto al venir vician-
do el consentimiento.

La Corte comparte este punto de vista (paragrafos 145 a 148) y va atin
mas alld al considerar que tampoco otros requisitos serian legitimos a la
luz de la Convencién, puesto que el procedimiento para la modificacién
del estado civil ha de basarse Ginicamente en la voluntad del sujeto. De ello
se infiere que la comprobacién del sindrome de transexualidad o la prue-
ba pericial serian contrarios a la obligacion estatal de favorecer el ejerci-
cio del derecho a la identidad de género que con tanto ardor defiende la
Corte. Y lo hace distinguiendo nitidamente entre identidad sexual e identi-
dad de género. Para el cambio en esta tiltima deberia requerirse (inicamen-
te la voluntad del sujeto y este, por su parte, es libre, ejerciendo su derecho
a la integridad fisica, de someterse a tratamientos o cirugias que impliquen
reasignacion de su identidad sexual.
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V. LA VIGENTE LEGISLACION ESPANOLA

Espana fue uno de los primeros paises en modificar su legislacion en
la materia. Fue con la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la recti-
ficacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas. En ella se
encomienda a los registros civiles (art. 3) la tarea de atender las solicitu-
des de cambio en asignacién registral del sexo, que ha de venir acompa-
fiada del correspondiente cambio de nombre para que no haya discordan-
cia con el sexo registral (art. 1). La legitimacion se reserva a las personas
de nacionalidad espafiola mayores de edad (art. 1), lo que parecia légico,
ya que los registros espafioles solo disponen de las partidas de los naci-
dos en Espana.

En relacién con los requisitos, el art. 4 de la Ley exige la acreditacion
por los solicitantes de un informe médico o de psicélogo clinico donde
quede diagnosticada la disforia de género vy, en concreto, que haya diso-
nancia persistente entre el sexo morfoldgico de nacimiento y la identidad
de género o sexo psicosocial, asi como la ausencia de trastornos de perso-
nalidad relevantes.

Asimismo, la persona solicitante ha de acreditar, con un informe médi-
co, que ha sido tratada médicamente durante al menos dos afios para aco-
modar sus caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo reclama-
do. Sin embargo, tales tratamientos no habrin necesariamente de incluir
la cirugia de reasignacion sexual, incluso podrin ser omitidos si concurrie-
sen «razones de salud o edad que imposibiliten su seguimiento», aportan-
do certificacion médica de ello.

Como puede apreciarse tras este somero repaso a la legislacion espa-
fola, su regulacion probablemente respetaria la doctrina comentada del
TEDH vy se moveria en el margen de la apreciacion estatal; por una parte,
porque no exige la reasignacién quirdrgica, aunque si ciertos tratamientos
que no necesariamente serfan contrarios al parecer del TEDH (mds atin
cuando la ley espafiola dispensa de tales tratamientos médicos por razo-
nes de salud), y, por otra, porque el TEDH, como se ha subrayado ante-
riormente, no considera que la exigencia de acreditar el padecimiento de
la disforia de género sea contraria al CEDH.

La ley espafiola, sin embargo, no superaria el examen a la luz de la doc-
trina de la CADH, que, como hemos visto, descarta cualquier exigencia
de tratamiento médico y hace depender el cambio exclusivamente de la
voluntad de sujeto.
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Las cosas podrian cambiar en Espana si fuera finalmente aprobada la
proposicién de ley presentada por el PSOE y que fue tomada en conside-
racién por el Congreso de los Diputados el pasado noviembre de 2017. En
ella se elimina el requisito de presentar informes médicos; por tanto, bas-
taria la mera voluntad del solicitante (en linea con la CADH). Ademas,
la proposicion incluye la posibilidad del cambio de sexo registral de los
menores con su sola voluntad si tienen dieciséis afios y solicitan por ellos
mismos dicho cambio o con la solicitud de sus padres si son menores de
dicha edad. Completa el panorama de las modificaciones propuestas la
apertura del cambio para los extranjeros.

Por otro lado, desde la entrada en vigor de la Ley de 2007 varias Comu-
nidades Auténomas se han ocupado de la materia en el dmbito de sus
competencias, con frecuencia reconociendo generosamente derechos a las
personas trans. En este sentido véanse, por ejemplo, los arts. 3 a 6 de la
Ley 2/2016, de 29 de marzo, sobre identidad y expresion de género e igual-
dad social y no discriminacién de la Comunidad de Madrid.

VI. TRANSGENEROS Y DERECHOS A LA SALUD
EN LA CARTA SOCIAL EUROPEA

La ofensiva de los movimientos de transgéneros en todos los frentes
para librar las batallas juridicas que les permitieran ejercer sus derechos tal
y como ellos los entendian tenia que llegar también al Comité Europeo de
Derechos Sociales (en adelante, CEDS), encargado de hacer valer la Carta
Social Europea (en adelante, CSE). En esta el derecho que podia ser invo-
cado era el derecho a la salud (art. 11), que el propio CEDS habia ligado
en alguna de sus observaciones interpretativas y en alguna de sus decisio-
nes a los arts. 2 y 3 CEDH. Por otro lado, en el procedimiento de revision
de los informes gubernamentales (zonitoring systems), el CEDS ya habia
formulado preguntas a los gobiernos, en relacién con el art. 11.1 CSE,
acerca de como se regulaba la cuestion de los transexuales.

Al resolver recientemente la reclamacién colectiva 117/2015, Transgen-
der Europe e ILGA-Europe c. Repiiblica Checa, de 15 de mayo de 2018, el
CEDS contribuye a conformar la nueva realidad que apuntalé el TEDH
en el caso ya analizado A. P, Garcon y Nicot. Es mas, sin esta decision y
el novedoso estandar en ella establecido, el CEDS habria tenido mucho
mas dificil pronunciarse como lo hizo. En efecto, en la reclamacién colec-
tiva 117/2015 se pusieron de manifiesto las estrechas relaciones entre los
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derechos reconocidos en el CEDH vy los recogidos en la CSE, concretan-
do en su caso la indivisibilidad entre ellos que tantas veces se ha procla-
mado en el Derecho internacional y, por supuesto, en el ambito del Conse-
jo de Europa. Porque si el ejercicio del derecho a la identidad sexual y de
género (derecho a la vida privada) se ve condicionado por la obligacion de
someterse a una radical intervencién médica, el afectado no prestaria un
consentimiento completamente libre; al contrario, serfa un consentimiento
materialmente forzado, viciado, porque solo prestandolo y sometiéndose
a la intervencion en la integridad fisica podria ejercer su derecho al reco-
nocimiento del estado civil deseado. Es decir, el ejercicio de este derecho
estaria condicionado al sacrificio de la integridad fisica.

Si el TEDH hubiera considerado que los Estados podian mantener
semejante requisito —que pudiera implicar la esterilizacion— para aten-
der los principios de seguridad juridica y de indisponibilidad del esta-
do civil, y lo hubiera considerado, por tanto, ajustado al CEDH, enton-
ces el CEDS no hubiera podido, a mi parecer, argiiir desde el art. 11.1
CSE como lo ha hecho. Solo porque tal requisito es lesivo de la integridad,
segtin ha establecido el TEDH, puede entenderse que el derecho a la pro-
teccion de la salud también es vulnerado si se impone un radical tratamien-
to médico para ejercer el derecho a la identidad sexual, pues entonces el
consentimiento a la intervencion estaria viciado.

En definitiva, tanto el TEDH como el CEDS enjuician la misma situa-
cion: el requisito de un tratamiento médico de esterilizaciéon o que pueda
implicarla. Cada 6rgano del Consejo de Europa funda, claro esta, su res-
pectiva apreciacion en su propio canon de enjuiciamiento: el TEDH prin-
cipalmente en el art. 8 CEDH, pero también en el art. 3, mientras que el
CEDS aborda la cuestion desde el art. 11.1 CSE.

Y en esta tesitura resultaba claro que el CEDS tenia que incluir por
primera vez la idea de consentimiento a los tratamientos médicos dentro
del derecho reconocido en el art. 11.1 CSE, y lo pudo hacer con naturali-
dad, porque las intervenciones médicas siempre suponen una injerencia en
la integridad fisica y eventualmente psicoldgica. Pero en relacién con los
transexuales, el CEDS necesitaba, en mi opinidn, la decisiéon del TEDH
interpretando que el requisito de esterilizacion era contrario al CEDH.
Solo después de este pronunciamiento del TEDH, el CEDS pudo conside-
rar las obligaciones negativas y positivas de los Estados al respecto. Sobre
las primeras, infiriendo que no pueden perturbar el ejercicio del derecho
a acceder a esos tratamientos médicos que se ponen a su disposicion (obli-
gacion positiva), pero no imponiéndolos, haciendo correr a los sujetos un
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riesgo para su salud. No puede reputarse legitimo que los poderes publi-
cos interfieran en la decision libre del individuo sobre si someterse o no a
tales tratamientos, decisién que simultineamente es ejercicio del derecho a
la identidad y de su derecho a la salud, ni tampoco pueden estos imponer-
se porque el Estado faltaria entonces a su deber de abstenerse (obligacién
negativa) de toda interferencia.

En el centro de la decisiéon del CEDS esta la nocién de consentimien-
to, pues, en linea con el TEEDH, considera que todo tratamiento médi-
co debe ser aceptado de manera libre e informada por el paciente. Aqui
radica la novedad de esta decision, porque tal cosa, por lo demis evidente,
no habia tenido ocasién de afirmarla el CEDS. Frente al razonamiento del
Gobierno checo que defendia la adecuacién de la legislacién nacional con
la que se regulaba el consentimiento, el CEDS afirma que no puede repu-
tarse legitimo un sacrificio tan radical de la integridad, que viene forzada
en la medida en la que el que desea el cambio en su identidad, para obte-
nerlo, debe someterse a los riesgos que tal tratamiento conlleva. Porque es
obvio que muchos transgenéros aspiran a ser transexuales, es decir, que
libremente optan por someterse a la reasignacion quirdrgica de su sexo,
pero también es cierto que otros transgéneros, por razones médicas o de
otro tipo, no pueden o no quieren arrostrar los riesgos que supone, y tanto
la decision del TEDH como la del CEDS vienen a asegurar sus derechos a
la identidad de género y a la salud.

VII. CONCLUSION

Como otros grupos sociales con peculiaridades, el grupo de transgé-
neros inicié hace muchos afos una batalla en el plano juridico que ha ido
ganando con resoluciones de instancias nacionales y también internaciona-
les que hemos comentado. Se trataba no tanto de crear derechos especifi-
cos de los transexuales —que por ser especificos serfan privilegios— como
de concretar de qué forma los derechos reconocidos a todos pueden ejer-
cerlos este tipo de personas. Todos podemos someternos a una interven-
cién quirtargica consintiéndola, pero cuando un transexual se somete a una
reasignacion de sexo o a otros tratamientos, ademas de ejercer su dere-
cho a la integridad, esta ejerciendo el de identidad sexual transformando
radicalmente la suya. Dar una calificacién juridica a esta situacién desde
la 6ptica de los derechos fundamentales ha sido una tarea que en particu-
lar el TEDH ha venido realizando desde hace ya afios y que con el caso
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A. P, Gar¢on y Nicot parece haber cerrado fijando un estandar que obliga-
ra sin duda a cambiar muchas legislaciones nacionales de Estados miem-
bros del Consejo de Europa que han quedado fuera de él. En Espana,
desde 2007, existe una legislacion en la materia, en principio no divergen-
te con esta doctrina, pero que es posible que pronto sea modificada.

A las decisiones del TEDH ha seguido, como también hemos visto,
otra del CEDS reforzandola desde el derecho a la proteccién de la salud.
Y en el ambito interamericano la opinién consultiva de la Corte de San
José sobre estas materias también forzara cambios legislativos internos en
aquella zona del mundo. El conjunto ha acabado por alumbrar un entendi-
miento de los derechos de todos que no impida, sino que fomente, su ejer-
cicio por parte de los transexuales.
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