Sentencia 10843/84
CASO COSSEY CONTRA REINO UNIDO

Articulos 8 y 12 (Derecho al respeto de la vida privada y derecho de casarse y fundar
una familia) Sentencia de 27 de septiembre de 1990

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, resolviendo en pleno en aplicacion del articulo 51
de su Reglamento y compuesto por los siguientes Jueces:

Sefiores R. Ryssdal, Presidente; J. Cremona, Thoér Vilhjalmsson, Sefiora D.
Bindschedler-Robert, Sefiores F. Golclklli, F. Matscher, L.-E. Pettiti, B. Walsh, Sir Vicent
Evans, Sefores R. Macdonald, C. Russo, R. Bernhardt, A. Spielmann, S. K. Martens, Sefiora E.
Palm, Sefiores I. Foighel, R. Pekkanen, J. M. Morenilla Rodriguez, y por los sefiores M.-A.
Eissen, Secretario, y H. Petzold, Secretario adjunto.

Después de deliberar en privado los dias 27 de abril y 29 de agosto de 1990, Dicta la siguiente
Sentencia, aprobada en la ultima fecha citada:

PROCEDIMIENTO

1. El litigio fue sometido al Tribunal por el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia y de
Irlanda del Norte («el Gobierno») el 4 de julio de 1989, y por la Comisién Europea de Derechos
Humanos («la Comision») el dia 13 del mismo mes y ano, dentro del plazo de tres meses que
establecen los articulos 32.1 y 47 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales («el Convenio»). Tuvo su origen en la demanda nUmero
10843/1984, deducida contra el Reino Unido y presentada ante la Comision el 24 de febrero de
1984 por una ciudadana briténica, la sefiorita Carolina Cossey, con arreglo al articulo 25.

El Gobierno se remite al articulo 48 y la Comision a los articulos 44 y 48 y a la declaracion del
Reino Unido que reconocid la jurisdiccion obligatoria del Tribunal (art. 46). La pretension
comun es que se resuelva si los hechos de autos ponen de manifiesto que el Estado
demandado incumplio las obligaciones que impone el articulo 12 y, en el caso de la demanda,
el articulo 8.

2. La demandante -que se mencionara en femenino-, en contestacion al ofrecimiento previsto
en el articulo 33.3. d) del Reglamento, anuncié que participaria en el procedimiento y nombro
abogado a estos efectos (art. 30).

3. La Sala que debia constituirse comprendia como miembros de oficio a Sir Vincent Evans,
Juez elegido por su nacionalidad britanica ( art. 43 del Convenio), y al sefor Ryssdal,
Presidente del Tribunal [ art. 21.3. b) del Reglamento]. El 23 de agosto de 1989, el Presidente
designo por sorteo ante el Secretario a los cinco miembros restantes: los sefiores F. Matscher,
B. Walsh, J. de Meyer, la sefiora E. Palm y el sefior 1. Foighel (arts. 43 in fine del Convenio y
21.4 del Reglamento). Posteriormente, el Juez suplente, sefior N. Valticos, sustituy6 por
abstencion al sefior De Meyer (arts. 22.1 y 24.2 del Reglamento).

4. El sefior Ryssdal, después de hacerse cargo de la Presidencia de la Sala (art. 21.5 del
Reglamento), consulté por medio del Secretario al Agente del Gobierno, al Delegado de la
Comision y al representante de la demandante sobre la necesidad del procedimiento escrito
(art. 37.1). De conformidad con la providencia dictada a este respecto, el 19 de octubre de
1989 recibié el Secretario la Memoria de la sefiorita Cossey y el 20 del mismo mes la del
Gobierno.



El Secretario de la Comision, en su carta del 16 de enero de 1990 al del Tribunal, le anuncid
que el Delegado expondria su parecer al celebrarse la audiencia.

5. El 9 de enero de 1990 el Presidente, después de consultar a los comparecientes por medio
del Secretario, sefiald el 24 de abril de 1990 como fecha de apertura del procedimiento oral
(art. 38 del Reglamento).

6. El 21 de febrero del mismo ano la Sala acordd declinar su competencia con efectos
inmediatos en el pleno del Tribunal (art. 51).

7. La audiencia se celebré publicamente el dia senalado en el Palacio de Derechos Humanos,
en Estrasburgo. El Tribunal se reunié antes para prepararla.

Han comparecido:
a) Por el Gobierno:

el sefior N. Parker, asesor juridico adjunto del Ministerio de Asuntos Exteriores y de la
Commonwealth, agente;

el sefior N. Bratza, Q. C., asesor juridico;

el sefior A. Inglese, del Home Office , asesor;

el sefior W. Jenkins, General Register Office , asesor.

b) Por la Comisidn:

el sefior E. Busuttil, delegado.

c) Por el demandante:

el sefior D. Pannick, Barrister at Law , asesor juridico;

el sefior H. Brandman, solicitor .

El Tribunal oy6 las declaraciones y las contestaciones a sus preguntas y a las de dos de sus
miembros del sefior Bratza, en nombre del Gobierno; del sefior Busuttil, en el de la Comisién,
y del sefior Pannick, representante de la demandante.

8. La demandante presenté varios documentos los dias 27 y 30 de abril y 22 de mayo, y el

Gobierno el 5 de junio, especialmente puntualizaciones de aquélla sobre su reclamacién al
amparo del articulo 50 del Convenio y comentarios de éste en relacion con dicha pretension.

HECHOS
I. Las circunstancias del caso

9. La demandante, ciudadana britanica, nacié en 1954 y fue inscrita entonces en el Registro
de Nacimientos (o Registro Civil) como varén con los nombres masculinos de Barry Kenneth.



10. A los trece afios se dio cuenta de que no se parecia a los demas muchachos, y dos o tres
anos después entendi®é que, aunque con d&rganos denitales externos masculinos,
psicoldgicamente pertenecia al sexo femenino.

En julio de 1972 dejdé sus nombres masculinos para tomar el femenino de Carolina. Desde
este cambio -que confirmé en marzo de 1973 por una escritura unilateral ( deep poll, apartado
16, posterior)- se la llama siempre asi, se viste con trajes de mujer y se conduce como tal.

11. En diciembre de 1974 sufrié en un hospital de Londres una intervencion quirldrgica de
transformacion sexual para dar a su anatomia externa un aspecto mas femenino.
Anteriormente se la habia tratado con hormonas femeninas y operado para aumentar el
volumen de sus senos, con ayuda de implantes.

Un informe médico del 8 de febrero de 1984 la describia como una joven encantadora que
llevaba una vida normal de mujer, tanto psicoldgica como fisicamente, desde sus operaciones,
y puntualizaba que un reconocimiento genital demostraba que tenia dérganos genitales
externos femeninos y una vagina. En lo sucesivo transexual femenina, puede tener relaciones
sexuales con un hombre.

12. En 1976 el Reino Unido le entregd un pasaporte como mujer (apartados 16 y 17,
posteriores). De 1979 a 1986, aproximadamente, ha trabajado con éxito como maniqui,
apareciendo regularmente en periddicos, revistas y anuncios.

13. En 1983 la sefiorita Cossey y el sefior 1., ciudadano italiano al que conocia desde hacia
unos catorce meses, proyectaron contraer matrimonio.

En una carta de 22 de agosto de 1983, el Registrar General informo a la (ahora) demandante
de que un matrimonio asi seria nulo en el Derecho inglés porque se le consideraria de sexo
masculino, a pesar de sus condiciones animicas y psicoldgicas. El parlamentario de su distrito
le dijo, en una carta del 30 de agosto de 1983, que para permitir un matrimonio como el
proyectado habria que modificar la legislacion. La interesada continud sus gestiones, y el 18 de
enero de 1984 recibié una contestacion, en nombre del Jefe del Registro Civil, diciéndole que
no se le podia facilitar un certificado de nacimiento en el que constara que era de sexo
femenino porque los datos correspondientes se referian a la fecha en que habia nacido
(apartados 18 a 20, posteriores).

En 1985 -después de la fecha de su demanda ante la Comision- la sefiorita Cossey y el sefior
I. rompieron sus relaciones, aunque continuaron siendo buenos amigos.

14. El 21 de mayo de 1989 se celebrd una ceremonia nupcial entre la demandante y el sefior
X en una sinagoga de Londres. Sin embargo, sus relaciones terminaron el 22 de junio del
mismo afio.

Como consecuencia de una peticién de la sefiorita Cossey, a quien se habia informado que era
la Unica manera de conseguir una ayuda econémica, la High Court por un decree nisi de 17 de
enero de 1990, declard nulo el matrimonio, fundandose en que las partes no eran del sexo
contrario (apartados 23 y 24). La resoluciéon quedoé firme el 13 de marzo de 1990.

II. La legislacidn y la practica internas

A. El tratamiento médico



15. En el Reino Unido las operaciones de transformacion o conversidon sexual no requieren
ninguna formalidad legal. Las intervenciones y el tratamiento pueden costearse por el
«National Health Service» (Servicio Nacional de la Salud o de Sanidad).

B. El cambio de nombre

16. El Derecho inglés permite que una persona escoja el nombre y los apellidos que prefiera
y que los use a su gusto, sin ninguna restriccion, salvo en el ejercicio de algunas profesiones
en que pueden establecerse determinadas formalidades (véase, inter alia, Halsbury’s Law of
England, 4.a ed., vol. 35, apartados 1.173 a 1.176). Para evitar las dudas y la confusion que
puede causar un cambio de nombre, es frecuente que la persona interesada haga una
declaracién en escritura unilateral (deep poll) inscribible en el Central Office of the Supreme
Court (Oficina o Registro Central del Tribunal Supremo).

Los nuevos nombres sirven para identificar legalmente y pueden usarse en documentos como
los pasaportes, permisos de conducir, registros de vehiculos, tarjetas del seguro nacional,
fichas médicas, cddigos de impuestos y datos de la Seguridad Social. También se incluyen en
los censos electorales.

C. Documentos de identidad

17. Los certificados del estado civil o los documentos de identidad equivalentes no se usan ni
se exigen en el Reino Unido. Cuando hay que identificarse basta, por lo general, exhibir un
permiso de conducir o un pasaporte. Estos documentos, y los demas que sirven a estos
efectos, se consiguen con un minimo de formalidades con el nombre elegido por la persona
interesada. En el caso de transexuales, los documentos se redactan también de acuerdo en
todos los aspectos con la nueva identidad. De hecho, el transexual puede pedir que se
incorpore al pasaporte una fotografia reciente con la indicacidn «sefior», «sefora» o
«seforita», segun corresponda, precediendo al nombre elegido.

D. El registro de nacimientos

18. El régimen del registro civil de los nacimientos, defunciones y matrimonios se establecié
en Inglaterra y en el Pais de Gales por una Ley de 1837. El de los nacimientos se regula
actualmente por la Ley de 1953 -que se refiere también a las defunciones- y que exige su
inscripcién por el funcionario competente del Registro del Estado Civil del distrito en que el
nifio ha nacido. Los reglamentos aprobados para la aplicacién de la Ley de 1953 disponen los
datos que hay que hacer constar en la inscripcion.

El certificado de nacimiento puede ser una copia auténtica de la inscripcién registral o un
mero extracto. En el segundo supuesto se llama «certificado de nacimiento en extracto», y se
expide en la forma y con los datos -nombre, apellido, sexo, fecha y lugar de nacimiento del
interesado- que sefalan los reglamentos para la aplicacién de la ley. No se incluyen, en
especial, los correspondientes, segun el Registro, al parentesco o a la adopcidn.

La inscripcion y el certificado que de ella se derive se refieren a las circunstancias en la fecha
de nacimiento. Por tanto, en Inglaterra y en Gales el certificado no acredita la identidad en la
actualidad, sino los hechos histdricos. El sistema pretende facilitar la prueba indiscutible de los
acontecimientos en si, y también ayuda a demostrar los lazos familiares para distintos fines
como las sucesiones, la filiacion legitima y la particion de la propiedad. Los archivos del
Registro del Estado Civil son también la fuente de importantes estadisticas y un elemento
indispensable de los estudios sobre la poblacién y su crecimiento y de las investigaciones en
las materias de sanidad y fecundidad, etcétera.



19. La Ley de 1953 autoriza al encargado del Registro (registrar) o al superintendent registrar
a corregir los errores materiales, como la omisién o la indicacién inexacta del afio de
nacimiento, o los de hecho cometidos al efectuar la inscripcién. Se puede modificar también
ésta, dentro de los doce meses siguientes, para indicar o cambiar el nombre del nifio.

La ley prevé la nueva inscripcién del nacimiento de un nifio legitimado por el matrimonio de
sus padres. A partir de este momento los correspondientes certificados revisten la forma de
una copia auténtica de la nueva inscripcidn, y sélo se podra expedir una copia de la anterior por
orden del Jefe de Registro.

La adopcidn de un nifio, segun la Ley de 1976 que la regula, causara una inscripciéon (en la que
no aparecen los nombres de los padres segun la naturaleza) en un Registro distinto conocido
como el de los nifios adoptados («Adopted Children Register») y la inserciéon en el de
nacimientos de la palabra «adoptado» en la primera inscripcién. El Jefe del Registro llevara los
correspondientes libros para asegurar la relacion entre las dos inscripciones, pero sodlo se
pondran de manifiesto a peticion de la persona adoptada o en cumplimiento de una resolucion
judicial. Cualquiera puede conseguir un certificado de la inscripcién en el Registro de nifios
adoptados o un simple extracto que no mencione el parentesco.

20. Ni la Ley de 1953 ni los reglamentos que la aplican establecen los criterios para
determinar el sexo de la persona que ha de inscribirse. Sin embargo, la practica del Jefe del
Registro del Estado Civil es usar exclusivamente los criterios bioldgicos: sexos cromosémicos,
gonadal y genital. El hecho de que después el «sexo psicologico» de una persona aparezca en
contradiccion con aquéllos no supone un error material en la inscripcion inicial y, en
consecuencia, no justifica que se pida su modificaciéon. Sélo un error de forma, una
identificacion equivocada del sexo aparente y genital del nifio o la discrepancia entre los
criterios bioldgicos («la intersexualidad») pueden hacer cambiar la indicacion, y aun asi han de
aportarse pruebas médicas de la inexactitud. En cambio, no se considera producido el error si
el interesado se somete a un tratamiento médico y quirdrgico para asumir el papel del sexo
opuesto.

21. Se llevan indices o ficheros de todas las inscripciones registrales de nacimientos. El
publico puede consultarlos (no asi los Registros) y conseguir una copia certificada de la
inscripcidn. Sin embargo, para encontrar la correspondiente referencia en el indice hay que
conocer ya, ademas del nombre con que se ha efectuado la inscripcién, la fecha aproximada,
el lugar del nacimiento y el distrito.

22. Aunque la legislacidon vigente no exige nunca la presentacion de un certificado de
nacimiento, lo piden a veces determinados organismos y empresarios.

Por lo general se acompafia con la primera peticién de pasaporte, no para su renovacion o
sustitucion ni en las solicitudes de un permiso de conducir. Las compaiiias de seguros lo suelen
exigir (aunque no siempre) para las pélizas de pensiones o rentas. No es necesario, en cambio,
para las de seguros de automoviles o casas, ni habitualmente para las de vida. También se
puede necesitar para matricularse en la Universidad o solicitar una colocacion, especialmente
en la Administracién puablica. Para celebrar un matrimonio religioso el Derecho inglés ni obliga
ni autoriza al celebrante a pedir a los contrayentes un certificado de nacimiento (véase
también el apartado 25, posterior).

E. El matrimonio

23. Segun la definicidn del Derecho inglés, el matrimonio es la unién voluntaria para toda la



vida de un hombre y de una mujer, con exclusién de cualquier otra persona (Lord Penzance en
«Hyde v. Hyde», Law Reports, 1968, vol. 1, Probate and Divorce, pags. 130 y 133). El articulo
11 de la Ley de 1973 sobre las causas matrimoniales («Matrimonial Causes Act») concede
fuerza de ley a la regla del «Common Law» que declara la nulidad ab initio de un matrimonio
entre personas de un mismo sexo.

El articulo 12 de la misma Ley permite anular un matrimonio no consumado por la
incapacidad o negativa intencionada de cualquiera de los conyuges.

24. Segun la resolucion de la High Court en el litigio «Corbett v. Corbett» ( Probate Reports,
1971, pag. 83), para la validez de un matrimonio se debe determinar el sexo por medio de los
criterios cromosdmicos, gonadal y genital cuando concuerden entre si, sin tener en cuenta
ninguna intervencidon quirdrgica. Un certificado de nacimiento sélo se utiliza a este respecto
para demostrar la identidad y el sexo de la persona de que se trate. La inscripcion en el
Registro de Nacimientos es un principio de prueba del sexo, que puede ser destruida por otra
en contrario y de suficiente peso.

25. Incurrird en el delito previsto en el articulo 3.1 de la Ley de 1911 sobre el perjurio
(«Perjury Act») el que para contraer matrimonio, o para conseguir un certificado o una licencia
a estos efectos, con conocimiento de causa e intencionadamente, jure en falso o haga o
suscriba una declaracion falsa u otorgue un documento también falso exigidos por cualquier
ley sobre el matrimonio. Sin embargo, no sera aplicable esta disposicion a la persona que
contraiga matrimonio en el extranjero.

F. La definicion legal del sexo para otros fines

26. Los tribunales ingleses han seguido en muchos litigios, y en cuestiones distintas del
matrimonio, la definicion bioldgica del sexo formulada en el fallo «Corbett v. Corbett».

En un caso de prostitucion, un transexual que habia recibido un tratamiento con hormonas y
quirdrgico para convertirlo en mujer fue considerado, sin embargo, como un hombre por la
«Court of Appeal» a los efectos de las Leyes de 1956 (art. 30) y 1967 (art. 5) sobre los delitos
sexuales («Regina v. Tan and Others, all England», Law Reports, 1983, vol. 2, pag. 12). Lo
mismo sucedid con dos transexuales en litigios sobre la legislaciéon de Seguridad Social: el
Comisario Nacional de Seguros (National Insurance Commissioner) los considerd de sexo
masculino para determinar la edad de jubilacién. En el primer caso, la persona interesada sélo
habia sido tratado con hormonas; en el segundo caso, se le habian presentado
espontaneamente caracteres secundarios femeninos a la edad de cuarenta y seis afios v,
posteriormente, se sometid a una operacién y llevd una vida social femenina durante unos
trece afios (casos R. P. 1 y R. P. 2 en el volumen de 1980 de las National Insurance
Commissioner Decisions ). Por Ultimo, un tribunal industrial atribuyd la condicion femenina, a
la vista de la Ley de 1975 sobre la discriminacidon sexual, a una persona transexual no
sometida a ningun tratamiento que habia pedido y conseguido un puesto reservado a los
varones por la Ley Reguladora del Trabajo en las Fabricas («Factories Act»); perdido después
al descubrirse su sexo biolégico Femenino («While v. British Sugar Corporation Ltd.»,
Industrial Relations Law Reports, 1977, pag. 121).

EL PROCEDIMIENTO ANTE LA COMISION

27. La seforita Cossey, en su demanda numero 10843/1984, de 24 de febrero, ante la
Comisién, reclamaba por no poder conseguir en el Derecho inglés su total reconocimiento de
su cambio de condicidn y, en especial, por no poder casarse con un hombre. Alegaba que se
habian violado los articulos 8 y 12 del Convenio.



28. La Comision admitid a tramite la demanda el 5 de julio de 1985, y en su informe del 9 de
mayo de 1989 (art. 31) llegé a la conclusion, por diez votos contra seis, de que se habia violado
el articulo 12; no asi el articulo 8. El texto integro de su opinion y de los tres votos particulares
disidentes formulados se incluye en un anexo a esta Sentencia.

CONCLUSIONES PRESENTADAS AL TRIBUNAL

29. En la audiencia celebrada el 24 de abril de 1990 el Gobierno pidié al Tribunal que «fallara
y declarara que no se habia violado el derecho de la demandante al respeto de su vida privada,
garantizado por el articulo 8..., ni el de casarse y fundar una familia, reconocido por el articulo
12...».

FUNDAMENTOS DE DERECHO

30. Segun la seforita Cossey, la denegacion de un certificado de nacimiento en el que figurara
gue su sexo era el femenino y su incapacidad, en el Derecho inglés, para contraer validamente
matrimonio con un hombre infringen los articulos 8 y 12 del Convenio, respectivamente. Los
preceptos invocados disponen lo siguiente:

Articulo 8

«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de
su correspondencia.

2. La autoridad publica sélo podra injerirse en el ejercicio de este derecho en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y sea una medida necesaria en una sociedad
democratica para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais,
la defensa del orden y la prevencion de los delitos, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccidon de los derechos y libertades de los demas.»

Articulo 12

«A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen el derecho de casarse y de fundar una
familia segun las leyes nacionales que regulen el ejercicio de este derecho.»

El Gobierno discute esta opinién y la mayoria de la Comision entiende que se viold el articulo
12 y no el articulo 8.

31. El Tribunal ya conocié en el caso Rees de problemas parecidos a los que se plantean
ahora. Por consiguiente, tiene que determinar si hay alguna diferencia entre los hechos de los
dos litigios o si debe apartarse del criterio seguido en la Sentencia dictada el 17 de octubre de
1986 en el primero (serie A, nim. 106, «Sentencia Rees»).

I. Si las circunstancias del presente litigio son distintas de las del caso Rees

32. Segun la demandante y algunos miembros de la Comisidn, el litigio de que se trata se
diferencia del de Rees en que, en el momento de acudir a la Comisidn, la sefiorita Cossey tenia
un novio dispuesto a casarse con ella (apartado 13, anterior), mientras que el sefior Rees no
contaba con una mujer deseosa de contraer matrimonio con él. Ademas, a pesar de la
sentencia posterior de anulacion, la boda del sefior X con la demandante demostraba



claramente que ésta queria casarse.

El Tribunal no estad convencido de que haya de tenerse en cuenta esta diferencia. Por lo
pronto, la falta de una acompafiante asi no ha influido en absoluto en las conclusiones de la
Sentencia Rees, que se fundaban en el examen general de los principios en juego ( loc. cit.,
pags. 14 a 18 y 19, apartados 35 a 46 y 48 a 51). En cuanto al articulo 8, la presencia de
semejante persona no ha tenido, por otra parte, ninguna relaciéon con el contenido de los
certificados de nacimiento, pues se puede pedir una copia para finalidades ajenas al
matrimonio. De la misma manera, respecto al articulo 12, el derecho a casarse no depende
tampoco de la existencia de dicha persona ni del deseo de hacerlo, sino de que el elegido o la
elegida rednan los requisitos legales.

33. La demandante también subraya que socialmente se la considera mujer (apartados 10 a
12, precedentes); pero esto no es importante a los efectos de que se trata: lo mismo sucedia,
mutatis mutandis, en el caso del sefior Rees (Sentencia Rees, pag. 19, apartado 17). Tampoco
importa que se trate de una transexual o de un transexual. Este factor -Unica diferencia de
hecho entre los dos casos- no ha jugado ningun papel en los fundamentos de la Sentencia
dictada en el litigio Rees.

34. Por consiguiente, entiende el Tribunal que no hay ninguna diferencia entre las
circunstancias de hecho del presente caso y las del que se ha citado.

I1. Si el Tribunal debe apartarse de su doctrina en la Sentencia Rees

35. La demandante alega que, en cualquier caso, los problemas que se plantean en torno a los
articulos 8 y 12 merecen un nuevo estudio.

Es cierto, como también dice, que el Tribunal no esta limitado por sus anteriores fallos, y asi
lo confirma el articulo 51.1 de su Reglamento. No obstante, suele tenerlos en cuenta y
aplicarlos en interés de la seguridad juridica y del ordenado desarrollo de la jurisprudencia
sobre el Convenio. Lo dicho no le impide apartarse de una resolucion anterior cuando entiende
gue hay razones imperiosas para hacerlo asi. Un cambio de doctrina podra, por ejemplo,
justificarse para que la interpretacion del Convenio concuerde con la evolucién de la sociedad
y con sus actuales circunstancias (véase, especialmente, la Sentencia Inze de 28 de octubre de
1987, serie A, num. 126, pag. 18, apartado 41).

A. La violacién alegada del articulo 8

36. Segun la demandante, la negativa de la expedicién de un certificado de nacimiento en el
que se le atribuyera el sexo femenino fue una «injerencia» en el ejercicio de su derecho al
respeto de su vida privada que la obligaba a descubrir datos personales intimos siempre que
tenia que exhibirlo. A su entender, el Gobierno no habia demostrado que la injerencia estaba
justificada de acuerdo con el apartado 2 del articulo 8.

Sobre esta cuestién, el Tribunal se atiene a lo que opind en la Sentencia Rees (pag. 14,
apartado 35): la negativa a modificar el Registro de Nacimientos o a facilitar certificados en
extracto con contenido y naturaleza diferentes de las inscripciones originales no pueden
considerarse como una injerencia. La demandante no pretende que el Estado se abstenga, sino
mas bien que tome medidas para cambiar el régimen actual. La cuestion es, por consiguiente,
si el respeto efectivo de la vida privada de la sefiorita Cossey impone al Reino Unido una
obligacion positiva en esta materia.

37. Como lo ha puntualizado el Tribunal en varias ocasiones, especialmente en la misma



Sentencia Rees (pag. 15, apartado 37), el concepto «respeto» no es claro, sobre todo en las
obligaciones positivas inherentes al mismo, y sus exigencias varian mucho de un caso a otro,
segun se deduce de las practicas seguidas y de las situaciones de los Estados contratantes.
Para determinar si existe una obligacion positiva hay que tener en cuenta la preocupacién -que
subyace en todo el Convenio- por conseguir un equilibrio justo entre el interés general de la
sociedad y los intereses individuales.

38. La Sentencia Rees, para llegar a la conclusidon de que no existia una obligacion de esta
naturaleza a cargo del Reino Unido, se fundaba especialmente en las siguientes
consideraciones (pags. 17 y 18, apartados 42 a 44):

a) La exigencia de un equilibrio justo no puede obligar al Estado demandado a modificar
sustancialmente el régimen de su Registro de Nacimientos, que refleja los hechos historicos,
sustituyéndolo por otro analogo al de varios Estados contratantes en el que se hace constar el
estado civil actual.

b) Una anotacidn en el Registro de Nacimientos sobre el cambio de identidad sexual del sefior
Rees solo acreditaria que pertenecia, a partir de entonces -y no desde su nacimiento-, al sexo
contrario. En cualquier caso, no seria por si sola una garantia eficaz de la integridad de la vida
privada del demandante, al poner de manifiesto el cambio sucedido.

c) No se podria impedir la divulgacion del cambio y de la correspondiente anotacion sin
modificar fundamentalmente el régimen vigente del Registro de Nacimientos, que actualmente
puede conocerse por todos. El secreto podria tener consecuencias no deseadas y perjudicar a
la funcidn registral complicando, por ejemplo, cuestiones de hecho en el &mbito del Derecho de
familia y del de sucesiones. También supondria prescindir de los terceros, faltos de
informaciones a las que tienen perfecto derecho.

39. En opinidén del Tribunal, estos argumentos conservan toda su fuerza en el caso presente,
especialmente en cuanto a las alegaciones de la seforita Cossey de que es posible entregarle,
bien un certificado de nacimiento con expresion de su nuevo sexo, sin perjuicio de que en el
Registro continte figurando el antiguo, bien un extracto en que no se mencione el sexo en
general o el que aparecia en la inscripcion.

La demandante no formula claramente sus pretensiones a este respecto, pero ninguna de
ellas supera las dificultades fundamentales. Salvo que se limitara la publicidad del Registro de
Nacimientos, los detalles que la senorita Cossey no quiere que se conozcan se pondrian de
manifiesto por la primera inscripcién, y una anotacion lo Unico que conseguiria es destacarlos.
Ademas, no se puede modificar el Registro para hacer constar un completo cambio de sexo
porque no es posible médicamente.

40. El Tribunal, después de sefalar en su Sentencia en el caso Rees que el Reino Unido habia
intentado atender las peticiones del demandante en la medida que su régimen legal permitia
-lo cual es aplicable también al que ahora nos ocupa-, subrayaba que la necesidad de normas
juridicas adecuadas sobre los transexuales debia traducirse en un estudio constante teniendo
en cuenta, entre otras circunstancias, la evolucion de la ciencia y de la sociedad (pags. 17 y 18,
apartados 42 y 47).

El Tribunal no tiene noticia de ningln progreso cientifico importante en el intervalo; en
especial, se mantiene en pie -la interesada no lo discute- que una operacién de transformacion
sexual no tiene como consecuencia que se adquieran todos los caracteres bioldgicos del sexo
opuesto.



Desde 1986 el Derecho de algunos Estados miembros del Consejo de Europa ha evolucionado
algo. Sin embargo, los informes que se acompafian con la resolucion del Parlamento de 12 de
septiembre de 1989 ( DO, num. C 256, de 9 de octubre de 1989, pag. 33) y con la
recomendacion 1117 (1989) de la Asamblea consultiva del Consejo de Europa, de 29 de
septiembre de 1989 -las dos encareciendo la armonizacion de las leyes y practicas en esta
materia-, ponen de manifiesto, como dice el Gobierno, las mismas diferencias que cuando se
dicté la Sentencia Rees. Por tanto, se trata de un campo en el que todavia los Estados
Contratantes, debido a sus escasas coincidencias, disfrutan de un amplio margen de
apreciacién (Sentencia Rees, pag. 15, apartado 37). En particular, no se puede decir hoy dia
que hay que apartarse de lo resuelto entonces por el Tribunal para garantizar que la
interpretacion del articulo 8 sobre la cuestidén litigiosa continda concordando con las
condiciones actuales (apartado 35, anterior).

41. La demandante invoca también el articulo 14 del Convenio que prohibe cualquier
discriminacioén en el disfrute de los derechos y libertades protegidos. Sin embargo, el Tribunal
cree que el precepto no respalda su alegacidon. Parece que no se utiliza para impugnar una
diferencia de trato entre personas que estén en situaciones analogas (véase, especialmente, la
Sentencia Johnston y otros de 18 de diciembre de 1986, serie A, num. 112, pag. 26, apartado
60), sino mas bien para incluir en su razonamiento el concepto de proporcionalidad entre una
medida o una restriccion y la finalidad que se persigue. Ahora bien, dicho concepto ya estd
incluido en el equilibrio justo que debe buscarse entre el interés general y el del individuo
(apartado 37, anterior, y Sentencia Lithgow y otros del 8 de julio de 1986, serie A, nim. 102,
pag. 50, apartado 120).

42. El Tribunal llega, por tanto, a la conclusiéon de que no se ha violado el articulo 8.

Quiere, sin embargo, reiterar lo que ya dijo en su Sentencia en el caso Rees (pag. 19,
apartado 47). Comprende la gravedad de los problemas que se les plantean a los transexuales
y la angustia que padecen. Como el Convenio debe interpretarse y aplicarse siempre a la vista
de las circunstancias actuales, hay que estudiar constantemente la necesidad de las medidas
legales adecuadas.

B. La violacion alegada del articulo 12

43. El Tribunal, al entender en su Sentencia en el caso Rees que no se habia violado el articulo
12, se fundo en las siguientes consideraciones (pag. 19, apartados 49 y 50):

a) El articulo 12, al garantizar el derecho de casarse, se refiere al matrimonio tradicional entre
dos personas de distinto sexo bioldgico. Lo confirma su redaccidén: se deduce de ella
claramente que la finalidad que se persigue es principalmente proteger el matrimonio como
fundamento de la familia.

b) Ademas, el articulo 12 puntualiza que el ejercicio de este derecho se somete a las leyes
nacionales de los Estados contratantes. Las limitaciones que se establezcan no deben
restringirlo o reducirlo de tal manera, o hasta tal extremo, que dafie a su propia esencia. No
obstante, no puede decirse que el impedimento legal que existe en el Reino Unido para el
matrimonio entre personas del mismo sexo bioldgico produzca un resultado de esta clase.

44, La sefiorita Cossey insiste mucho, como el Delegado de la Comision, en su total
imposibilidad de casarse: como mujer no puede realmente casarse con otra y la legislacion
inglesa le impide contraer matrimonio con un hombre.

Sobre esta Ultima cuestion, reconoce que el articulo 12 se refiere al matrimonio entre un



hombre y una mujer, y tampoco discute que no ha adquirido todos los caracteres bioldgicos
femeninos. En cambio, censura al Derecho inglés por seguir exclusivamente los criterios
bioldgicos para determinar el sexo de una persona a los efectos del matrimonio (apartado 24,
anterior) y al Tribunal porque en su Sentencia en el caso Rees aprobd esta situacién, aunque
el articulo 12 no facilite ninguna indicacion sobre los criterios que deben seguirse a este
respecto. A su entender, no existe ningun motivo razonable para impedirle casarse con un
hombre.

45. La imposibilidad de que la demandante se case con una mujer no se deriva de ningun
obstaculo legal, y no puede decirse que el derecho de casarse haya sido lesionado por un
precepto del ordenamiento interno.

En cuanto a la incapacidad para casarse con un hombre, los criterios seguidos por la
legislacién inglesa concuerdan con el concepto de matrimonio a que se refiere el derecho
garantizado por el articulo 12 [apartado 43. a) , anterior].

46. Aunque algunos Estados contratantes considerarian hoy valido un matrimonio entre una
persona en la situacion de la sefiorita Cossey y un hombre, la evolucion acaecida hasta el
momento (apartado 40) no demuestra que se haya abandonado en general el concepto
tradicional de esta institucion. Por consiguiente, no puede el Tribunal variar de actitud al
interpretar el articulo 12 en la cuestidn de que se trata. Cree, ademas, que el respeto del
concepto tradicional es un motivo suficiente para continuar aplicando los criterios bioldgicos al
determinar el sexo de una persona a los efectos del matrimonio, dependiendo como depende

esta materia de la facultad que disfrutan los Estados Contratantes de regular por sus leyes el
ejercicio del derecho de casarse.

47. La demandante invoca también el articulo 14 en el contexto del articulo 12. En este punto
basta con remitirse al apartado 41, precedente.

48. El Tribunal llega, por tanto, a la conclusién de que no se ha infringido el articulo 12.

El Tribunal, por estos fundamentos,
1. Falla, por diez votos contra ocho, que no se ha violado el articulo 8;
2. Falla, por catorce votos contra cuatro, que no se ha violado el articulo 12.

Hecha en francés y en inglés, y pronunciada en audiencia publica, en el Palacio de Derechos
Humanos, en Estrasburgo, el 27 de septiembre de 1990.

Firmado: Rolv Ryssdal, PRESIDENTE
Firmado: Marc-André Eissen, SECRETARIO

Se unen a la Sentencia, de conformidad con los articulos 51.2 del Convenio y 53.2 del
Reglamento, los siguientes votos particulares:

a) voto particular en parte disidente de la sefiora Bindschedler-Robert y del sefior Russo;

b) voto particular en parte disidente de los sefiores Macdonald y Spielmann;



c) voto particular disidente del sefior Martens;
d) voto particular disidente de la sefiora Palm y de los sefiores Foighel y Pekkanen.

Rubricado: R. R. Rubricado: M.-A. E.

VOTO PARTICULAR EN PARTE DISIDENTE DE LOS JUECES SENORA
BINDSCHEDLER-ROBERT Y SENOR RUSSO

En el presente litigio, el Tribunal ha confirmado la opinién expresada en su Sentencia Rees en
la que dijo que no se podia obligar al Reino Unido a que adaptara su régimen del Registro del
Estado Civil para que en el certificado de nacimiento apareciera el cambio de identidad sexual
de los transexuales. Sin embargo, no estamos convencidos ahora, como no lo estabamos
entonces, del fundamento de los argumentos aducidos en pro de esta opinion. Seguimos
creyendo que, en cuanto a la forma en que se redactan en el Reino Unido los documentos
litigiosos -es decir, la inscripcidon y la partida de nacimiento-, no se han tomado las medidas
adecuadas para tener en cuenta, en lo posible, las modificaciones producidas en la identidad
sexual de algunas personas y que, por tanto, el Estado demandado -cuyos esfuerzos para
atender en otros extremos las peticiones de los transexuales nos complacemos en reconocer-
ha faltado en esta medida al respeto que se debe a la vida privada de la demandante. A nuestro
entender, se podia encontrar un equilibrio justo entre el interés publico y el individual sin
alterar el régimen registral vigente, y el hecho de que dicho equilibrio no recogiera
necesariamente todas las pretensiones de la demandante no impedia al Tribunal tenerlo en
cuenta para apreciar si se habia respetado el articulo 8.

En todo lo demas, y para no incurrir en reiteraciones, nos remitimos al voto particular que
formulamos en su dia con nuestro recordado colega Gersing a la Sentencia dictada en el caso
Rees.

VOTO PARTICULAR EN PARTE DISIDENTE DE LOS JUECES SENORES MACDONALD Y
SPIELMANN

1. Junto con la mayoria, entendemos que no se ha violado el articulo 12 del Convenio.
2. En cambio, opinamos que si se ha infringido el articulo 8.

Aunque estamos de acuerdo con los dos primeros parrafos del apartado 40 de la Sentencia,
no podemos decir lo mismo del tercero, redactado en los siguientes términos:

«Desde 1986, el Derecho de algunos Estados miembros del Consejo de Europa ha
evolucionado algo. Sin embargo, los informes que se acompafan. con la resolucién del
Parlamento europeo de 12 de septiembre de 1989 ( DO, nim. C 256, de 9 de octubre de 1989,
pag. 33) y con la recomendacion 1117 (1989) de la Asamblea consultiva del Consejo de
Europa, de 29 de septiembre de 1989 -las dos encareciendo La armonizacion de las leyes y
practicas en esta materia-, ponen de manifiesto, como dice el Gobierno, las mismas
diferencias que cuando se dictd la Sentencia Rees. Por tanto, se trata de un campo en el que
todavia los Estados contratantes, debido a sus escasas coincidencias, disfrutan de un amplio
margen de apreciacién (Sentencia Rees, pag. 15, apartado 37). En particular, no se puede
decir hoy dia que hay que apartarse de lo resuelto entonces por el Tribunal para garantizar que
la interpretacién del articulo 8 sobre la cuestion litigiosa continia concordando con las
condiciones actuales (apartado 35, anterior).»



Creemos que desde 1986 el Derecho de «muchos» de los Estados miembros del Consejo de
Europa ha «evolucionado claramente» y no «algo».

Opinamos, por tanto, que si en el caso Rees el principio del «xamplio margen de apreciacién»
de los Estados era ciertamente aceptable, no sucede lo mismo en la actualidad.

En el apartado 42 de la Sentencia se lee lo siguiente:

«Quiere (el Tribunal), sin embargo, reiterar lo que ya dijo en su Sentencia en el caso Rees
(pag. 19, apartado 47). Comprende la gravedad de los problemas que se les plantean a los
transexuales y la angustia que padecen. Como el Convenio debe interpretarse y aplicarse
siempre a la vista de las circunstancias actuales, hay que estudiar constantemente la
necesidad de las medidas legales adecuadas.»

Menguado consuelo para los interesados en la cuestion. En nuestra opinion, hay que tomar
medidas concretas desde ahora.

VOTO PARTICULAR DISIDENTE DEL JUEZ SENOR MARTENS
1. Introduccion

1.1. Entiendo, como la mayoria, que ni los hechos pertinentes ni las cuestiones que hay que
resolver en el caso de la sefiorita Cossey difieren de los del litigio del sefior Rees de manera que
justifique distinguir entre los dos.

Sin embargo, separandome de la mayoria, creo que el Tribunal tenia verdaderamente
«razones imperiosas» para no seguir el criterio de su Sentencia Rees. Si se revisaran
verdaderamente las cuestiones suscitadas en relacion con los articulos 8 y 12 se llegaria a la
conclusion de que dicha resolucion estaba equivocada, o por lo menos que las circunstancias
actuales exigian un fallo distinto en el caso Cossey. Por tanto, estoy convencido de que el
Tribunal debia haber atendido la apremiante peticion del Delegado de la Comisidn,
modificando la doctrina formulada en su dia en el litigio Rees.

1.2. Para explicar mi voto formularé, ante todo, algunas observaciones generales definiendo
mi posicion sobre los aspectos del problema de los transexuales que se relacionan con los
derechos humanos (2.a parte). Expondré también las razones por las que creo que el Tribunal
debia haber llegado a una conclusion distinta en el caso Rees (partes 3.a y 4.a). Por ultimo,
daré otros argumentos en pro de un cambio de jurisprudencia (5.a parte).

2. Observaciones generales sobre el problema de los transexuales en relacién con los
derechos humanos

2.1. La demandante, lo mismo que el sefor Rees, es un transexual, es decir, que pertenece
a ese pequefio y tragico grupo de desgraciados, afligidos por la conviccidon de pertenecer al
sexo opuesto, sentimiento al mismo tiempo incurable e irresistible.

2.2. Para que un transexual alcance cierto bienestar deben cumplirse dos condiciones:

1. Por medio de un tratamiento con hormonas y de una operacion de transformacién genital
se debe armonizar su sexo fisico (exterior) con su sexo psicoldgico.

2. La nueva identidad adquirida de esta manera no sélo se debe reconocer por la sociedad,



sino también por la legislacion.

2.3. Como en el caso Rees, el presente sélo se refiere a la segunda de estas condiciones. Por
tanto, no es necesario estudiar los procedimientos médicos que deben seguirse para
garantizar que el tratamiento -sobre todo su parte quirurgica, cuyos efectos son irreversibles-
sOlo se aplica después de un diagnédstico por el facultativo competente y con el maximo
cuidado. Todo esto seria superfluo en un caso en el que la demandante se ha sometido a un
tratamiento médico total que, como en el Rees, ha sido costeado por la Sanidad publica; se
puede suponer, por tanto, que se han cumplido todos los requisitos médicos y deontoldgicos
necesarios, es decir, que después de todos los correspondientes reconocimientos los doctores
estaban convencidos de que su paciente era un transexual de bona fide y que una operacion
mejoraria su situacion.

2.4. En cuanto a la segunda de las citadas condiciones, se debe subrayar que los peritos en
esta materia, que son los médicos, han dicho una y otra vez que para un transexual el
«renacer» que ansia con la ayuda de la ciencia médica so6lo se concibe ciertamente si la ley
reconoce plenamente su nueva identidad sexual.

Esta necesidad de un total reconocimiento legal es inherente a la condicion de los
transexuales, y esto explica que muchos, después de sufrir las experiencias médicas
necesarias, todavia se atrevan a entablar y proseguir una lucha, con frecuencia larga vy
humillante, para conseguir una nueva identidad juridica.

Esto explica también por qué ni el sefior Rees ni la sefiorita Cossey ni los demas transexuales
gue han demandado al Reino Unido se dieron por satisfechos con la situacién relativamente
favorable conseguida en su pais en cuanto a las posibilidades de cambiar de nombre y
tratamiento en los documentos oficiales como pasaportes y permisos de conducir. Tanto el
sefior Rees como la sefiorita Cossey han dicho claramente que lo que pretendian era el pleno
reconocimiento legal de la nueva identidad sexual adquirida.

2.5. Sin embargo, los esfuerzos hechos por los transexuales para conseguir el reconocimiento
juridico de lo que consideran el logro de un sexo al que siempre han pertenecido han tropezado
frecuentemente con una sefialada aversion de las autoridades publicas. Parece que los
intentos para «cambiar de sexo» infringen un tabu de profundas raices. En cualquier caso, las
primeras reacciones, tanto de las autoridades como de los tribunales, han sido casi
instintivamente hostiles y negativas.

Una resolucién britanica en un caso sobre transexuales, la Sentencia de la «High Court» en el
litigio «Corbett c. Corbett» -al que volveré a referirme luego-, pone de manifiesto esta
tendencia: en términos que apenas ocultaban su disgusto, el Juez, fundandose en un
razonamiento que varios autores han criticado duramente, se limitd a negar cualquier
importancia juridica a la operacion de transformacidn sexual. Las reacciones de los tribunales
mas altos de otros paises no han sido mas favorables. En cuanto al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, hasta el momento ha seguido esta misma corriente Van Oosterwijck,
Rees, Cossey, una serie penosa:

2.6.1. Con todo, hay parlamentos y tribunales que han tomado otra actitud, dandose cuenta
de que los transexuales operados son personas desgraciadas que ya han sufrido tanto que se
deben estimar en lo posible sus peticiones de pleno reconocimiento juridico de su nueva
identidad sexual.

2.6.2. La Comisidn, en el apartado 44 de su informe de 12 de diciembre de 1984 en el caso
Rees, sefialaba que a la sazdén los parlamentos de varios Estados miembros habian establecido



la posibilidad de que los transexuales cambiaran de sexo legal reconociéndoles, con algunas
condiciones, el derecho de casarse con una persona de su anterior sexo. El informe citaba la
Ley sueca de 1972, la Ley alemana de 1980 y la Ley italiana de 1982.

Cuando el Tribunal conocié de dicho litigio, los comparecientes discreparon sobre la situacion
que existia en otros Estados miembros. El demandante y el demandado se referian en este
contexto a una «reciente» legislacion holandesa. Probablemente debido a esta controversia, el
propio Tribunal hablé vagamente de «varios Estados» que habian dado a los transexuales, en
su legislacién [o de otra manera], la posibilidad de cambiar su estado civil para adaptarlo a la
nueva identidad adquirida (apartado 37).

Volveré a tratar este punto en la 5.a parte. Bastara por el momento indicar en el actual
contexto que los parlamentos europeos solo han empezado a ocuparse del problema de los
transexuales al final de los afios setenta y al principio de los ochenta (el Parlamento sueco dio
ejemplo en 1972).

2.6.3. Hasta aqui la referencia a los parlamentos. En cuanto a los fallos de los tribunales, sélo
citaré el dictado por la seccién de apelacion del Tribunal Superior de New Jersey en 1976 y el
del Tribunal Constitucional federal aleman en 1978 . En los dos se dice fundamentalmente lo
mismo, y la coincidencia es tanto mas impresionante cuanto que son resultado de tradiciones
juridicas muy distintas.

En resumen, las dos sentencias entienden que el cambio de identidad sexual, como resultado
de una operacion de transformacion sexual con éxito, debe traducirse en un cambio de sexo a
los efectos legales.

Decia el Tribunal Constitucional federal aleman:

«La dignidad humana y el derecho fundamental de desarrollar la propia personalidad
libremente obligan a adaptar la condicion personal al sexo al que se pertenezca de acuerdo con
su constitucion fisica y psicoldgica.»

El Tribunal resaltaba como final que, en su opinidon, la negativa de la modificacion en el
Registro de Nacimientos del sexo de los transexuales operados no se fundaba en ningun
interés publico que justificase por su naturaleza la injerencia en sus derechos fundamentales.

Por su parte, el tribunal de New Jersey decia:

«Al dictar el fallo no hacemos sino reconocer efectos legales a un hecho consumado fundado
en una apreciacién y en una accién médica irreversibles. Este reconocimiento facilitara al
individuo su busca de la paz interior y de la felicidad personal sin oponerse a ningun interés
social ni a ningun principio de orden publico o de naturaleza moral.»

2.7. Creo que éstos son efectivamente los puntos esenciales. El principio basico de los
derechos humanos y que subyace en los diversos derechos especificos reconocidos por el
Convenio es el respeto de la dignidad y de la libertad de la persona. Suponen éstas que el ser
humano debe ser libre para modelar y escoger el camino que le parece mas conveniente para
su personalidad. Un transexual hace uso de estos derechos fundamentales. Esta dispuesto a
forjarse y a elegir su propio destino. Para ello se somete a un tratamiento médico largo,
peligroso y doloroso con el fin de adaptar, en lo humanamente posible, sus érganos al sexo a
que cree pertenecer. Después de sufrir estas pruebas, y en su condicion de transexual
operado, pide en derecho que se le reconozca el «hecho consumado» que ha creado. Solicita,
concretamente, que se le considere como un miembro del sexo adquirido. Pretende que se le



trate sin ninguna discriminacién, de la misma manera que a las demas personas del sexo
femenino o masculino, segun los casos. El Derecho sdlo puede rechazar una pretension asi si
verdaderamente hay razones imperiosas para ello, puesto que, a la vista de lo que se ha dicho
en los apartados 2.2 y 2.4 anteriores, la denegacién seria cruel. Ahora bien, en el presente
caso no existen tales razones.

Se puede resumir mi posicién en una frase que tomo de un critico de la doctrina «Corbett»:

«La negativa de volver a clasificar el sexo de un transexual operado parece incompatible con
los principios de una sociedad que se considere respetuosa con la vida privada y la dignidad de
sus ciudadanos.»

3. Por qué se debid resolver el caso Rees de manera distinta en cuanto al articulo 8

3.1. Después de exponer claramente mi posicién, voy a referirme a los razonamientos del
Tribunal en su sentencia en el caso Rees.

Lo primero que llama la atencion al leerla es su naturaleza principalmente técnica. Tras una
exposicion juridica sobre la distincion entre las obligaciones negativas y positivas que se
derivan del articulo 8 del Convenio, se estudian bastante a fondo las dificultades con que se
encontraria el legislador britanico si el Reino Unido se viera obligado a atender las pretensiones
del sefor Rees sobre la modificacién del régimen de la inscripcidn registral de los nacimientos.

En mi opinidén, el Tribunal, al dejarse llevar en esta direccion, ha subestimado
desgraciadamente algunas de las cuestiones principales que suscita este litigio.

3.2. La representacion del sefior Rees subrayd una y otra vez que si bien la negativa del Reino
Unido a permitir una modificacion o una adaptacién del Registro de Nacimientos era un aspecto
importante del litigio, el demandante impugnaba «esencialmente» la obligacidon que se le
imponia de vivir bajo un régimen legal que, en todas las cuestiones en que el sexo era
juridicamente importante, consideraba que sélo era decisivo el «bioldgico» y que, como se
determinaba para siempre con ocasion del nacimiento, se negaba a reconocer a los efectos
legales la nueva identidad sexual adquirida por él después de su operacion.

Asi se refleja en el apartado 34 de la Sentencia del Tribunal. Sin embargo, es significativo que
el Tribunal, en el momento de empezar su examen de las obligaciones positivas y negativas en
relacién con el articulo 8, no se refiera ya mas a esta cuestiéon fundamental, sino que aborda
directamente la mas técnica de la «mera» (!) negativa de modificar el Registro de Nacimientos
(apartado 35).

3.3. La descripcién que hace el sefior Rees de la situacion legal de los transexuales en el
Derecho britanico es sin ninguna duda adecuada. Verdad es que el Juez Ormrod limitd
expresamente su resolucién a la determinacion del sexo de una persona a los efectos del
matrimonio. Sin embargo, como el tribunal de apelacion considerd posteriormente que «el
buen sentido y la deseable seguridad y coherencia exigian que dicha resolucién se aplicara a
los efectos de algunas disposiciones penales», se admite generalmente que el criterio de que
se trata se utilice siempre que sea importante en Derecho el sexo de una persona, por ejemplo
en los problemas de sucesiones, titulos, seguridad social, concesiones de pensiones,
relaciones de trabajo e igualdad de salarios, fiscales, inmigracion, etc.. El Tribunal europeo ha
reconocido esto, aunque con cierta prudencia, al decir que «en la actual situacion del Derecho
del Reino Unido» parece que se considera al sefior Rees «como una mujer, entre otras
cuestiones, a efectos del matrimonio, de determinados puestos de trabajo y de las pensiones
de jubilacidon» (apartado 40).



3.4. Creo que se deduce de lo dicho en los apartados 3.2 y 3.3 anteriores que, por lo menos,
es discutible el criterio del Tribunal al entender en la Sentencia Rees (apartado 35) que sélo
estaban en juego la existencia y el alcance de las obligaciones «positivas» derivadas del
articulo 8: en definitiva, las reclamaciones del sefior Rees no se referian a la «negativa de
modificar el Registro de Nacimientos o de facilitar certificados en extracto cuyo contenido
difiera de su inscripcién», sino que denunciaban la incompatibilidad del «régimen legal»
vigente en el Reino Unido (el llamado BSD) con los derechos que el articulo 8 del Convenio
garantiza.

En mi opinidn, se puede encontrar en las Sentencias Marckx, Dudgeon, Malone y Norris un
argumento convincente en pro de que el mantenimiento del sistema BDS lesionaba de manera
constante y directa la vida privada del sefor Rees, por lo cual debia haberse considerado como
una injerencia permanente.

El sistema BDS, a los efectos legales, continlla considerando a los transexuales operados
como personas del sexo que han perdido tanto psiquica y fisicamente como en el ambito social.
La mera existencia de un sistema legal asi debe repercutir en su vida privada de manera
continua, directa y angustiosa.

La identidad sexual no sélo es un aspecto fundamental de la personalidad, sino también, por
la presencia en todo de la dicotomia sexual, un hecho social importante. Para los transexuales
operados, que han adquirido la suya voluntariamente y con sufrimientos psiquicos y fisicos
considerables, se comprende que sea algo especialmente serio y sensible. El hecho de estar
condenado a vivir, en lo que se refiere a dicha identidad, en oposicién con el régimen legal de
su pais -por tanto, «fuera de la ley»- debe causar a los transexuales operados del Reino Unido
una angustia permanente y profunda. Todo ello sin hablar de la que les impone durante toda
su vida el sistema BDS, obligandoles en cada ocasion en que el sexo es importante
juridicamente a una eleccién dolorosa entre el disimulo de lo que «en Derecho>» es «la verdad»
-con todas las consecuencias legales de un fraude, por ejemplo el peligro de una acusacion
penal, de una nulidad o de una peticiéon de anulacion del acto juridico de que se trate- y la
revelacion de esta «verdad legal», con la posibilidad, por lo menos, de reacciones muy
humillantes o incluso hostiles.

3.5. Si el Tribunal hubiera admitido -como en mi opinidén debia haber hecho- que el sistema

BDS es una injerencia continua en el derecho al respeto de la vida privada de los transexuales
operados, la cuestion de si el Reino Unido habia demostrado convincentemente que su
mantenimiento en vigor cumplia los requisitos del apartado 2 del articulo 8 habria sido
decisiva. El mero hecho de que a la sazén varios Estados -como dice el propio Tribunal
(apartado 37)- ya habian «dado a los transexuales la posibilidad de cambiar su estado civil
para adaptarlo a la nueva identidad adquirida» demuestra claramente que si el Tribunal
hubiera seguido este razonamiento habria entendido que la negativa del Reino Unido a
modificar su sistema no era «necesaria en una sociedad democratica».

3.6.1. Pero admitamos, a los efectos dialécticos, que la cuestién decisiva era si la falta de la
modificacion del sistema violaba una obligacién positiva derivada del articulo 8. Me pregunto
entonces si el Tribunal, habiendo comprobado

«que apenas coinciden los Estados contratantes en sus criterios en esta materia y que en
términos generales el Derecho atraviesa una fase transitoria»,

estaba en lo cierto al llegar a la conclusion de que



«se trata de un campo en el que dichos Estados disfrutan de un amplio margen de
apreciacién» (apartado 37).

3.6.2. Reconozco, por supuesto, que el concepto de «respeto» no es claro y que sus
exigencias varian mucho, por tanto, de un caso a otro. Admito también que la especial
situacidon existente en el Estado de que se trate puede tenerse en cuenta para determinar si la
omisién de una medida concreta debe considerarse siempre compatible con el respeto a la vida
privada de una persona.

Por ultimo, estoy de acuerdo en que, en determinadas circunstancias, hay que reconocer al
Estado en cuestidon algin margen de apreciacion.

3.6.3. Puntualizo, sin embargo, que en mi opinion los Estados no disfrutan plenamente de un
margen de apreciacidén que sélo resulta de una limitacion judicial. Decir que el Tribunal deja
algln margen de apreciacién a los Estados es otra manera de decir que -conociendo que su
posicion como un érgano judicial internacional encargado del desarrollo del Derecho en un
campo muy delicado exige cierta prudencia- no ejercitarda plenamente su facultad de
comprobar si los Estados han cumplido sus compromisos segun el Convenio, y s6lo reconocera
una violacion cuando sea indudable razonablemente que las acciones y omisiones
controvertidas son incompatibles con aquéllos.

Corresponde, por tanto, al Tribunal resolver en cada caso, o en cada conjunto de casos, si se
debe reconocer al Estado un «margen de apreciaciéon» y, en el supuesto afirmativo, hasta qué
punto. La resolucion dependerda de varios factores que se han de tener en cuenta
ponderadamente.

De una parte, el predmbulo del Convenio, que recuerda la finalidad de realizar una uniéon mas
estrecha entre los Estados miembros y subraya que el mantenimiento de las libertades
fundamentales «descansa esencialmente en... una concepcién y un respeto comunes de los
derechos humanos...», y parece pedir al Tribunal que desarrolle «xnormas comunes». A medida
gue aumenta el nimero de los Estados miembros, este aspecto de la misidon del Tribunal se
amplia, puesto que, en una comunidad tan extensa y distinta, la creacion de dichas normas
puede ser la mejor manera, si no la Unica, de alcanzar la finalidad reconocida al Tribunal:
garantizar que el Convenio siga siendo un instrumento vivo cuya interpretacion refleje la
evolucidn de la sociedad y responda a las condiciones actuales.

De otra parte, puede ser necesaria alguna limitacion o ponderacion judicial debido a las
caracteristicas del litigio o a que no se pueda resolver sin tener en cuenta las situaciones
especiales existentes en el Estado demandado. Si el Tribunal, después de un cuidadoso
estudio, esta convencido de que verdaderamente éste es el caso, puede conceder al Estado
algun margen de apreciacion; en otro supuesto, quedara claro que no es necesaria ni procede
ninguna limitacioén judicial.

3.6.4. En este contexto, recuerdo lo que he dicho en el anterior apartado 3.2: la negativa del
Reino Unido a permitir la modificacion o alteracion del Registro de Nacimientos era
ciertamente un aspecto importante del litigio, pero las reclamaciones del sefior Rees se
referian al mantenimiento -es decir, a la no modificacién- por las autoridades britanicas del
sistema BSD.

Verdad es, como dice el Parlamento Europeo en su resolucién del 12 de septiembre de 1989,
gue «el problema de los transexuales... concierne también a la sociedad que no es capaz de
reaccionar ante un cambio del papel del sexo establecido en su cultura». Sin embargo, no hay
nada en los autos que sefiale que en esta materia la cultura del Reino Unido sea esencialmente



diferente de la de otros Estados miembros. Por tanto, no es necesario tener en cuenta las
caracteristicas de la sociedad britanica u otras condiciones especiales del Reino Unido para
resolver si el mantenimiento del sistema BSD es compatible con las obligaciones que impone
el Convenio. A este respecto, creo que es suficiente que me remita a lo que se dice en los
apartados 2.7 y 3.4 anteriores.

En cuanto a las singularidades del litigio, sefialaré que mientras que los tribunales britanicos
consideran que «el buen sentido y la necesaria seguridad y coherencia»

exigen que la doctrina «Corbett» -que se remonta a 1970- se extienda a todas las cuestiones
en que el sexo entre en juego a los efectos legales y mientras que el Gobierno del Reino Unido
defiende el régimen juridico asi creado, ni las criticas formuladas contra dicha doctrina ni las
iniciativas de otros Parlamentos han llevado al legislador inglés a cambiar el sistema BSD.

En consecuencia, a los transexuales del Reino Unido no les quedaba otro recurso que el de
acudir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La ayuda que se le pedia se referia ademas
a un ambito tan fundamental como el del respeto de la dignidad humana y de la vida privada.
Ya habian demostrado otros Estados, aunque con soluciones diversas en sus detalles, que se
podia encontrar una norma comun como principio del pleno reconocimiento legal de la nueva
identidad sexual adquirida por los transexuales operados.

Creo firmemente que el Tribunal, a pesar de ejercitar su facultad moderadora, ha
desaprovechado la posibilidad que tenia como ultimo recurso de los oprimidos.

3.6.5. Por estos motivos, entiendo que no debia haber fundado sus razonamientos en la
afirmacién de que «se trata de un campo en el que los Estados contratantes disfrutan de un
amplio margen de apreciacion». Estoy de acuerdo con lo que se alegd en nombre del sefnor
Rees : «la cuestion esencial era si el mantenimiento o la no modificacion» del sistema BSD era
compatible con las obligaciones del Reino Unido segun el articulo 8. La contestacion sélo puede
ser negativa (apartados 2 y 3.4, anteriores). En este contexto, no cabe un margen de
apreciacién que sélo entra en juego desde el momento en que un Estado reconoce la nueva
identidad sexual de los transexuales operados: se concibe entonces alguna flexibilidad en
cuanto a las condiciones y a la forma de dicho reconocimiento.

3.7. Esta Ultima cuestidn nos lleva de nuevo a los apartados 3.1 y 3.2, anteriores.

Segun lo que ya he dicho, el Tribunal no debia haber estudiado las dificultades técnicas,
habilmente expuestas por el Letrado del Reino Unido, para explicar por qué no se podia
esperar que se modificase el sistema de su registro de nacimiento. En mi opinidn, debid
limitarse a la cuestién principal y considerar que el Reino Unido, al mantener o no modificar el
sistema BSD, habia violado el articulo 8. Si después de esto queria contestar a los argumentos
técnicos del Gobierno, podia afiadir lo siguiente:

a) que otros Parlamentos habian demostrado que este problema se podia regular en una
sociedad democratica;

b) que también podia hacerse lo mismo en el Derecho del Reino Unido, y de tal manera que
la regulacién se incorpora a su sistema legal; y ¢) que no corresponde al Tribunal entrar en
cuestiones técnicas sobre cdmo debe efectuarse una adaptacion asi y qué disposiciones deben
promulgarse a este respecto, puesto que su misién se limita a comprobar si se protege al
individuo contra el mantenimiento en vigor de un sistema incompatible con los derechos y
libertades garantizados por el Convenio.



4. Por qué se debid resolver el caso Rees de manera distinta en cuanto al articulo 12

4.1. Me referiré ahora a una cuestion que se destacé menos en el caso del sefior Rees que en
el de la sefiorita Cossey: si el sistema BSD viola el derecho de casarse reconocido por el
articulo 12 del Convenio.

4.2. Se deduce de lo que he dicho en la parte 3 que opino también que la cuestién de si el
Reino Unido ha violado ademas el articulo 12 sélo tiene un interés tedrico: el mantenimiento en
vigor del sistema BSD ya supone una violacion del articulo 8, que exige que la nueva identidad
sexual adquirida por un transexual operado se reconozca plenamente por la ley. Sin embargo,
a la vista de la importancia atribuida a esta cuestion en el caso de la sefiorita Cossey, explicaré
por qué considero que el Tribunal también debia haberla resuelto de manera distinta en el caso
Rees.

4.3.1. En dicho caso, la cuestion de si el sistema BSD infringe el articulo 12 fue contestada
negativamente. Los argumentos del Tribunal para justificar su posicion son manifiestamente
sucintos: se reducen a dos parrafos muy breves, el primero (apartado 49) ya decisivo. El
Tribunal entiende que las palabras del articulo 12 «el hombre y la mujer» se refieren a
personas de «distinto sexo bioldgico» (la cursiva es mia).

4.3.2. El Tribunal no define el concepto «sexo bioldgico»; pero su significado se deduce de la
Sentencia.

Los argumentos en que se funda la interpretacidon del Tribunal son como un eco de los del Juez
Ormrod en el litigio «Corbett c. Corbett» al opinar que «es claro que el sexo es un
determinante esencial de la relacion llamada matrimonio». Donde el Tribunal habla del
«matrimonio tradicional», el citado magistrado dice que «siempre se ha reconocido el
matrimonio como la unién de un hombre y de una mujer» y que es «la institucién basica de la
familia». Este parecido impresionante de los argumentos y el apartado 50 de la Sentencia Rees
en que el Tribunal, refiriéndose al Derecho britanico, pone de manifiesto que impide el
matrimonio de personas «que no pertenezcan a sexos bioldgicos opuestos», justifican la
conclusion de que el Tribunal emplea el término «sexo bioldgico» en el mismo sentido que el
Juez Ormrod, o sea como «la constitucion bioldgica sexual» de una persona que «se determina
al nacer».

4.3.3. Comprendido de esta manera, el apartado 49 es ciertamente decisivo, teniendo en
cuenta que se admite por todos que una operacion de transformacion no cambia el sexo
bioldgico; un transexual operado sigue perteneciendo al sexo con que nacid y, por tanto, no
puede encontrar en el articulo 12 el derecho de casarse con una persona que tenga el mismo
que él.

4.3.4. El apartado 50 demuestra claramente que ésta era la vision que tenia el Tribunal de la
cuestién. Dice a este respecto que « no se puede afirmar» (la cursiva es mia) que el sistema
BSD daiie la esencia misma del derecho de casarse.

Prima facie, esta afirmacion mas bien categdrica es sorprendente ya que no se ha alegado en
nombre del sefior Rees que el sistema controvertido tenga como consecuencia el privar a un
transexual operado de toda posibilidad de contraer un matrimonio valido : después de la
intervencion quirdrgica no soélo los factores psicoldgicos, sino también los fisicos le impiden
casarse con una persona del sexo bioldgico opuesto, mientras que el sistema BSD le prohibe
hacerlo con quien fisica y psiquicamente podria contraer matrimonio.

El argumento parece bastante convincente; pero no ha llevado al Tribunal a matizar su citada



afirmacién. Ciertamente, no tenia obligacion de hacerlo dada su interpretacidn restrictiva del
articulo 12: si limita realmente el derecho de casarse a las personas del sexo bioldgico
opuesto, la consecuencia automatica sera que el sistema BSD no lesiona dicho derecho.

4.4.1. Después de determinar como debe comprenderse el apartado 49, examinaremos los
argumentos en que funda el Tribunal su interpretacién restrictiva.

4.4.2. Quiza pueda deducirse de las palabras de la primera frase del apartado 49 («el
matrimonio tradicional») que el Tribunal ha querido referirse a la intencién de los autores. Si
asi es, el argumento es poco convincente. Cuando se redacté el Convenio, el problema de los
transexuales era a lo sumo de naturaleza médica y ética, y no ciertamente un problema
juridico (véase también el apartado 38 de la Sentencia Rees). Por tanto, no se puede suponer
gue los autores, después de examinar la cuestion, decidieran denegar el derecho de casarse a
los transexuales operados.

Sin embargo, aun admitiendo la suposicidn, el Tribunal que sostiene con razén que el
Convenio es un instrumento vivo, deberia haber afiadido, para que su argumento fuera
concluyente, que las concepciones del matrimonio que prevalecian a la sazén en Europa
justificaban que no se volviera sobre aquella negativa. Pues bien: este argumento
complementario brilla por su ausencia. ¢O debe deducirse del hecho que la referencia a una
evolucidn posterior, que aparece en el apartado 47, se encuentra al final de la parte dedicada
a la violacién alegada del articulo 8 y no al final de la parte dispositiva, que el Tribunal entiende
gue su interpretacion del articulo 12 no puede revisarse?.

4.4.3. El segundo argumento del Tribunal es que se deduce de la redaccidon del articulo 12 que
«la finalidad pretendida es principalmente la de proteger al matrimonio como fundamento de
la familia».

Este argumento puede explicar quizd que los autores del Convenio hayan considerado el
matrimonio como la unidn tradicional entre un hombre y una mujer. Sin embargo, por varias
razones, no justifica la resolucion del Tribunal en 1986 segun la cual las palabras «un hombre»
y «una mujer» sélo se pueden entender en su sentido bioldgico.

La primera razén es que no cabe suponer que el fin que se atribuye al derecho de casarse
(proteger al matrimonio como base de la familia) pueda servir para su limitacion: en el
contexto del articulo 12 no se admitiria ciertamente que sélo se permitiera el matrimonio a los
que demostraran su capacidad para procrear.

La segunda es que interpretar sdlo el articulo 12 segln la concepcidn «tradicional» de que el
matrimonio es el eje de un sistema cerrado de Derecho de familia concuerda dificilmente con
la construccion «moderna», abierta y pragmatica del concepto de «vida de familia» que se
deduce de la jurisprudencia del Tribunal desde su Sentencia Marckx. Esta evolucién pide, por
el contrario, una vision del articulo 12 también mas flexible, que tome en consideracién las
condiciones de hecho de la vida moderna.

4.5.1. Hasta aqui los argumentos en que apoya el Tribunal su interpretacion restrictiva del
articulo 12. Aunque susceptibles de critica, es posible que haya de admitirse dicha
interpretacion.

Si es cierto que el articulo, al hablar «del hombre y de la mujer», dice claramente que el
matrimonio es la unién de dos personas del sexo opuesto, esto no supone necesariamente que
deba entenderse en este contexto que se trata del «sexo biolégico». Ni puede afirmarse que la
«tradicion» implique que con la palabra «sexo» sdlo se designe «la constitucion biolégica de



una persona fijada en el nacimiento». Esta interpretacion exige, por consiguiente, argumentos
complementarios, tanto mas cuanto que esta muy lejos de ser evidente que para definir lo que
hay que entender por «sexo», a este respecto, haya que referirse a la situacion en la época en
que nacieron los aspirantes al matrimonio en lugar de hacerlo al momento en que pretenden
contraerlo. Por otra parte, la condicion sexual de una persona resulta de diversos factores
(cromosomico, gonadal, genital y psicoldgico), casi todos susceptibles de evolucionar mas o
menos.

Sélo el factor cromosémico no puede hacerlo. Pero, é«por qué» ha de ser decisivo? é«Por
gué» un individuo que -aunque tenga desde su nacimiento cromosomas masculinos- carece,
en el momento en que quiere contraer matrimonio, de testiculos o de pene y, por el contrario,
posee todos los caracteres genitales (externos)

y psicolégicos femeninos (y a quien se acepta socialmente como mujer) debe ser
considerado, para determinar si se le permite casarse con un varén, como si continuara siendo
un hombre? La importancia que se concede al factor cromosémico requiere mas explicaciones
que deberian fundarse por lo menos sobre una caracteristica pertinente del matrimonio, pues
sélo asi justificarian en Derecho la diferenciacion entre el individuo antes descrito y otro igual
en todos los aspectos, excepto en que tiene desde su nacimiento los cromosomas femeninos.

La Sentencia del Tribunal no da ninguna explicacién de esta naturaleza. Ni la dio tampoco la
dictada en el caso «Corbett c. Corbett» que el Tribunal parece haber hecho suya.

Aunque se siguiese a efectos dialécticos la opinion del Juez Ormrod de que «es claro que el
sexo es un determinante esencial de la relacion llamada matrimonio», y su argumento cuando
dice que «la capacidad para tener relaciones heterosexuales» es esencial a los efectos de
casarse, habria que tratar igual a los dos citados individuos en cuanto a la posibilidad de
contraer matrimonio con un hombre: los dos son capaces, en lo que respecta a su aptitud para
mantener relaciones heterosexuales, de «asumir el papel fundamental de la mujer »; y los
cromosomas carecen de importancia para lo dicho.

Es decir, que resulta arbitrario y falto de justificacion desconocer una operacion de
transformacion sexual realizada con éxito y aferrarse al criterio del sexo biolégico.

4.5.2. Tanto mas cuanto que los argumentos del Juez Ormrod son claramente inadmisibles. El
matrimonio es mucho mas que una unién sexual y, por tanto, la capacidad para tener
relaciones de esta naturaleza no es «esencial». Las personas que no pueden procrear o tener
relaciones sexuales pueden también pretender casarse. Se debe esto a que el matrimonio
supone mas que una union que legitime dichas relaciones y que se proponga la procreacion: es
una institucion legal que crea una relacién juridica fija entre los conyuges y entre éstos y los
terceros (con inclusidn de las autoridades). Como ha dicho un autor, los cdnyuges, a través de
los lazos del matrimonio, «anuncian al mundo que los rodea que su relacién se funda en
sentimientos humanos intensos y en un compromiso mutuo, exclusivo y permanente». Es
ademas una especie de comunidad en la que los lazos intelectuales, espirituales vy
sentimentales son por lo menos tan esenciales como los fisicos.

El articulo 12 del Convenio protege el derecho de cualquier hombre o mujer (de edad nubil) de
entrar en esta unién y, por tanto, la definicidon de lo que significan las palabras «el hombre y la
mujer» en este contexto debe tener en cuenta todas estas caracteristicas del matrimonio.

4.6. Las consideraciones precedentes demuestran por qué entiendo que el Tribunal en su
Sentencia Rees se equivoco al sostener que el derecho de casarse garantizado por el articulo
12 (sélo) se refiere al matrimonio tradicional entre personas de distinto sexo «bioldgico».



Demuestran también por qué creo que, a los efectos del articulo 12, un transexual operado
con éxito debe considerarse que pertenece al sexo que ha escogido y tener, por consiguiente,
el derecho de casarse con una persona de sexo opuesto a aquél.

Explican, finalmente, por qué considero que el impedimento legal puesto en el Reino Unido a
los transexuales operados con éxito para casarse con personas que no sean de distinto sexo
bioldgico reduce el derecho de contraer matrimonio -garantizado también a aquéllos- hasta un
extremo que lesiona su misma esencia.

5. Por qué el Tribunal debia haberse apartado en el litigio Cossey del criterio seguido en su
sentencia en el caso Rees

5.1. En el apartado 2 de mi voto particular en el caso Brozicek, senalé los aspectos mas
importantes que, a mi entender, debe tener en cuenta un tribunal cuando -como en este caso
el de Derechos Humanos- considera la posibilidad de un cambio de jurisprudencia.

5.2. Un tribunal s6lo debe apartarse de la precedente -decia ya entonces- si se convence «de
la superioridad en Derecho de la nueva doctrina». Esta condicidn procede evidentemente de la
idea de que en principio la seguridad juridica y la coherencia exigen que se siga la propia
jurisprudencia. Por consiguiente, solo debe modificarla cuando la nueva es «claramente»
mejor que la anterior. En este punto, estoy de acuerdo con la mayoria (apartado 35 de la
Sentencia).

Se deduce de los anteriores apartados que, en mi opinién, la primera condicién se cumplia
ciertamente en el presente caso: espero haber explicado suficientemente por qué no he
vacilado en afirmar que la Sentencia Rees estaba equivocada.

Debo afiadir que fue criticada por varios autores. Tampoco convencié a la Comisién, cuyo
Delegado dijo en la audiencia celebrada que se habia deferido el litigio Cossey al Tribunal con
la esperanza de que se apartara de su Sentencia en el caso Rees.

5.3. Hay ademas dos aspectos, en mi opinién, «en pro» de un cambio de doctrina en el caso
presente.

El primero es que no se ha pedido ahora al Tribunal que se apartara de un cuerpo de
jurisprudencia, reiteradamente establecida, sino que prescindiera de una Unica sentencia,
aunque reciente y dictada casi por unanimidad. Esto facilitaba la solucion. A mayor
abundamiento, si se confirmaba la anterior -Unica hasta ahora, como se ha dicho- se impediria
durante mucho tiempo la revision de la cuestién.

El segundo es que no puede decirse en el caso de autos que un cambio de jurisprudencia seria
injusto al establecer una diferencia entre la parte que perdid el anterior litigio y la que ganase
el presente: el hecho de que el demandado es en los dos el Reino Unido garantiza que el nuevo
criterio no solo favoreceria a la sefiorita Cossey, sino también al sefior Rees. Todo esto con
independencia de si, cuando estan en juego los derechos fundamentales de una persona, el
Tribunal europeo puede ir contra sus convicciones por un mero precedente: cuando se trata de
la violacién de un derecho humano, la seguridad juridica ¢no queda en segundo lugar?

5.4. Esta ultima cuestidon no exige una contestacién en el presente caso; pero me sugiere un
posible argumento «contra» un cambio del criterio seguido en el llamado Rees: seria una
sorpresa desagradable para aquellos Gobiernos que, como el del Reino Unido, se consideraron
dispensados por dicha Sentencia de modificar el régimen legal de los transexuales. No creo, sin



embargo, que deba protegerse este sentimiento, aunque sélo sea porque el Tribunal, en el
apartado 47 de su Sentencia Rees, ya sefialo claramente que no habia dicho su ultima palabra
sobre la materia y que la evolucidon de la ciencia y de la sociedad podrian motivar una
apreciacién distinta.

5.5. Lo dicho plantea, por supuesto, la cuestidon de si también se justificaba un cambio de
jurisprudencia por la citada evolucién.

Todos estamos de acuerdo en que no ha habido una evolucidn «cientifica» que justifique un
fallo distinto en el litigio Cossey; pero, en mi opinién, no se puede decir lo mismo de la
evolucidn de «la sociedad».

Hay hoy en dia un conocimiento en constante aumento de la importancia fundamental de la
identidad de las personas y un reconocimiento de las muchas diferencias entre ellas. Esta
evolucion va acompanada de una tolerancia y de una comprensién crecientes de los modos de
la existencia humana que se apartan de lo que se considera «normal». Paralelamente, hay
también un reconocimiento, sin duda incrementado, de la importancia de la vida privada, o
sea, de la posibilidad de elegir la propia vida sin sufrir ninguna molestia. Ciertamente, estas
tendencias no son ninguna novedad; pero me parece que se confirman mas claramente, sobre
todo en los Ultimos anos.

Por supuesto, una impresion de esta clase dificilmente puede ser objeto de «prueba». Sin
embargo, hay algunos «hechos» de naturaleza adecuada para «poner de manifiesto» lo que
quiero decir.

Debo recordar que el Tribunal, segun parece, fundé su Sentencia Rees en la suposicion de que
sOlo «cinco» Estados miembros ya habian permitido, de una u otra manera, a los transexuales
operados conseguir el pleno reconocimiento legal de su nueva identidad (apartado 2.6.2,
precedente). No se trata de averiguar si esta suposicidén era exacta entonces; lo que interesa
es que no sucede asi en el momento actual.

Ademas de los Paises Bajos, cuya legislacion no fue tenida en cuenta, al parecer, en la
Sentencia Rees, en la actualidad se pueden citar entre los Estados que reconocen plenamente
en Derecho la nueva identidad de los transexuales operados, los siguientes: Dinamarca,
Finlandia, Luxemburgo, Espafa y Turquia; por otra parte, la jurisprudencia de otros Estados
miembros [Bélgica, Francia y Portugal] ha llegado casi al mismo resultado. Por tanto, hay en
la actualidad «catorce» Estados miembros que, de una u otra manera, permiten el
reconocimiento legal de las transformaciones o conversiones sexuales.

Creo que esto pone de manifiesto una importante «evolucion de la sociedad», o sea, un
aumento muy sefialado de la aceptacidon publica del hecho de los transexuales y una clara y
amplia coincidencia con las convicciones expuestas en la segunda parte de este voto particular
disidente. Esta conclusién se refuerza mucho por el hecho de que la Asamblea parlamentaria
del Consejo de Europa y el Parlamento europeo han aprobado recientemente una resolucion
aconsejando que se permita volver a calificar legalmente el sexo de los transexuales operados.

5.6.1. El Tribunal no niega esta evolucién de la sociedad; pero entiende que no justifica la
conclusién de que las condiciones actuales exigen, como se dice en el informe del Parlamento
europeo, que:

«Cuando termina el proceso de modificacién sexual, se debe reconocer legalmente el cambio
de sexo0.»



Falta conocer los argumentos en que se funda la negativa del Tribunal.

5.6.2. La razdn para que se niegue a aceptar la pertinencia de la evolucion de la sociedad
aparece en el apartado 40 de la Sentencia: hay todavia escasa coincidencia entre los Estados
miembros, a la vista de los informes que acompaiian a las resoluciones citadas antes. Anade el
Tribunal que éstas pretenden estimular la armonia de las leyes y de los usos en esta materia.

Es cierto que los Estados miembros que reconocen legalmente en la actualidad la nueva
identidad de los transexuales operados regulan esta cuestiéon de maneras muy distintas. Como
he dicho antes (apartado 3.6.5), pueden existir margenes de apreciacion y diferencias de
detalle; pero esto no justifica la conclusion de que apenas hay coincidencias. Lo importante es
que en la actualidad, en muchos Estados miembros, el reconocimiento legal de una u otra
manera se ha hecho posible.

Tanto la Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa como el Parlamento europeo sabian
perfectamente que el reconocimiento legal es uno de los problemas fundamentales que se
suscitan en relacion con los transexuales. En sus resoluciones, no han pedido la armonizacion
de las legislaciones, sino la promulgacion de leyes que autoricen el reconocimiento. Coinciden
los dos en lo que dice la Asamblea en el siguiente parrafo:

«La legislacion de muchos Estados miembros es muy defectuosa en esta materia y no permite
a los transexuales y, en especial, a los operados, hacer que se rectifique su estado civil para
tener en cuenta las modificaciones acaecidas...»

Recomiendan que se corrijan los defectos denunciados estableciendo legalmente un
procedimiento que permita a los transexuales cambiar de sexo, garantizando -por lo menos,
afiadia el Parlamento europeo- la posibilidad de un reconocimiento juridico.

5.6.3. Se llega asi a la conclusion de que las razones dadas por el Tribunal para explicar por
gué no ha tenido en cuenta la evolucion de la sociedad se fundan en una deformacién de la
situacion real de las cosas y, por consiguiente, distan mucho de ser convincentes.

Quiza estos argumentos explicitos oculten otros de naturaleza politica. A la vista de una serie
de Sentencias dictadas en los litigios Marckx, Dudgeon, Rees, F. contra Suiza y Cossey , se
tiene la impresion de que el Tribunal -por lo menos, en lo que se refiere al derecho de familia
y a la cuestidon sexual-, procede con extremada prudencia cuando afronta una evolucion que ya
ha culminado en algunos Estados miembros, que se esta efectuando en otros, pero que
todavia no ha llegado a los demas. En tales casos, el criterio del Tribunal parece consistir en
adaptar solo su interpretacion a los cambios acaecidos en la sociedad cuando casi todos los
Estados miembros han acogido las nuevas ideas.

Creo que esta actitud tan prudente no concuerda en principio con la mision del Tribunal de
proteger a las personas contra la colectividad y de hacerlo preparando normas comunes
(apartado 3.6.3, anterior). Ciertamente, es aconsejable la prudencia, pero en otra direccion: si
una colectividad oprime a una persona negadndose a reconocer los cambios producidos en la
sociedad, el Tribunal debe tener cuidado en no ceder con demasiada facilidad ante los
argumentos fundados en las particulares caracteristicas culturales e historicas.

5.7. Por todas estas razones, estoy convencido de que el Tribunal debia haberse apartado de
su Sentencia Rees, declarando que el Reino Unido violé los articulos 8 y 12 del Convenio.

VOTO PARTICULAR DISIDENTE Y CONJUNTO DE LOS JUECES SENORA PALM Y SENORES
FOIGHEL Y PEKKANEN



1. Entendemos, de acuerdo con la mayoria, que los hechos y las cuestiones que se suscitan en
este litigio son analogos a los del caso Rees. Sin embargo, por las razones que damos a
continuacion, nuestras conclusiones son distintas.

2. En el apartado 37 de su Sentencia Rees, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dijo,

refiriéndose al articulo 8, que en esta materia «el Derecho parece estar en una fase de
transicion». Y siguid diciendo en el apartado 47 que «la necesidad de tomar las medidas
legales apropiadas exige un examen constante a este respecto, teniendo en cuenta
especialmente la evolucidn de la ciencia y de la sociedad».

Se trata de una observacién poco frecuente, pero importante y pertinente. Se subrayaba que
la condicion de los transexuales depende de unos problemas en los que las soluciones juridicas
siguen necesariamente a la evolucidon médica, social y moral de la sociedad. Se decia también
a los Estados Contratantes que el Tribunal con su sentencia en el caso Rees, no habia dicho su
ultima palabra sobre la cuestién y que no se descartaba que se modificara en el futuro. Por
tanto, la mayoria en el litigio Rees se reservaba el derecho de volver a considerar su posicion
a la vista de la evolucién de la sociedad. En nuestra opinidn, estas consideraciones deberian
aplicarse también a la interpretacion del articulo 12.

Por estas razones, no es necesario, desde el punto de vista de la coherencia y de la
homogeneidad de la practica del Tribunal, examinar el presente caso con referencia
Unicamente a la Sentencia Rees.

3. La sefiorita Cossey, como el sefior Rees, pertenece a ese pequefio grupo de personas que
psicolégicamente estan firmemente convencidas de que su sexo es el opuesto al que tienen en
el ambito fisico. Sufrié una operacion de transformacion sexual en 1974, desde entonces vive
normalmente como mujer, psicolégica y psiquicamente; y pretende que se reconozca
plenamente en Derecho su nueva identidad sexual. Ahora bien, hasta la fecha, las peticiones
de los transexuales para que los parlamentos y los tribunales acepten su nueva condicion no
han tenido mucho éxito.

Esta actitud negativa hacia los transexuales se funda en conceptos morales y éticos
profundamente arraigados que, no obstante, parecen cambiar poco a poco en las sociedades
europeas. Se ha incrementado el conocimiento de la importancia de la identidad personal y de
la necesidad de tolerar y aceptar las diferencias entre los seres humanos. Se admite cada vez
mas el derecho a la intimidad de la vida privada y el de llevar, en la medida de lo posible, la
propia vida sin ser molestado.

Estas nuevas actitudes, mas tolerantes, se reflejan también en las modernas legislaciones y

en los usos administrativos y judiciales. Varios Estados europeos aceptan en la actualidad la
posibilidad de reconocer los cambios de sexo y el derecho de los transexuales, en
determinadas condiciones, a contraer matrimonio (Suecia 1972, Dinamarca 1973 a 1975,
Republica Federal de Alemania 1980, Italia 1982 y Paises Bajos 1985). En otros, la actuacion
administrativa o judicial ha llegado al mismo resultado (por ejemplo, en Finlandia y en
Noruega). Ademas, hay paises (Bélgica, Luxemburgo, Espafia y Turquia) que permiten
rectificar el certificado de nacimiento como consecuencia de un cambio de sexo. Esta
posibilidad comprende también en algunos Estados el derecho de casarse.

En este contexto, es importante sefialar que en 1989 la Asamblea parlamentaria del Consejo
de Europa (Recomendacion 1117/1989) y el Parlamento europeo (Resolucion de 12 de
septiembre de 1989, «DO» num. C 256, de 19 de octubre de 1989, pag. 33) se han referido a
la cuestion de los transexuales. El Parlamento pidié a los Estados miembros que promulgaran



disposiciones en las que se les reconociera el derecho de cambiar de sexo mediante
tratamientos endocrinoldgicos y estéticos y cirugia plastica, estableciendo el correspondiente
procedimiento y prohibiendo cualquier discriminacidon. El procedimiento debia asegurar,
especialmente, el reconocimiento legal, el cambio de nombre y la rectificacion del sexo en la
inscripcién de nacimiento y en los documentos de identidad. La recomendacion de la Asamblea
formula parecidas peticiones. Las resoluciones de estos érganos representativos demuestran
claramente que, segln una gran parte de la opinidn publica, los transexuales deben tener el
derecho de que se reconozca plenamente en el ambito legal su nueva identidad sexual.

4. En cuanto a la alegacidn de que se viol6 el articulo 8 del Convenio, el nudo del problema es
el hecho de que el registro de nacimientos contenga datos, como el sexo del recién nacido,
referidos a esa fecha y que en el Derecho britanico no puedan modificarse para hacer constar
el nuevo sexo del operado. En consecuencia, la sefiorita Cossey no tiene mas remedio que
descubrir detalles personales intimos en cada ocasién en que se le exige un certificado de
nacimiento, por ejemplo por algunos empresarios e instituciones. Estas situaciones le
producen las naturales molestias y angustias, viéndose obligada a escoger entre ocultar su
nueva identidad sexual, con todo lo que esto puede suponer, y revelar su actual sexo,
exponiéndose asi a humillaciones e incluso a reacciones hostiles. En situaciones como éstas, se
viola, en nuestra opinion, el derecho del interesado a que se respete su vida privada. Y lo que
es mas importante: el sistema britanico vigente sobre los certificados de nacimiento es una
injerencia continuada y directa en la vida privada de la sefiorita Cossey.

El mantenimiento de este sistema no cumple, en nuestra opinién, los requisitos del articulo
8.2 del Convenio. Se trata de una mera cuestidon de procedimiento administrativo que, como lo
demuestran claramente los ejemplos de otras sociedades democraticas, puede resolverse de
varias maneras sin violar los derechos de los transexuales.

5. Los autores del Convenio, cuando redactaron el articulo 12 pensaron probablemente en el
matrimonio tradicional entre personas de sexo bioldgico opuesto, como el Tribunal puso de
manifiesto en el apartado 49 de su Sentencia Rees. Sin embargo, el problema de los
transexuales no era a la sazén un problema juridico, de manera que no se puede suponer que
la intencion era denegarles el derecho de casarse. Ademas, como hemos intentado demostrar
antes, se han producido cambios importantes en la opinion publica sobre el pleno
reconocimiento legal de los transexuales. Si se considera la interpretacion dinamica que el
Tribunal viene dando al Convenio, esta evolucion social y moral debe también tenerse en
cuenta respecto al articulo 12.

Las intervenciones quirlrgicas de transformacidon no cambian el sexo bioldgico de una
persona. Es imposible que la sefiorita Cossey dé a luz un nifio; pero a los demas efectos, tanto
psicologicos como fisicos, es una mujer y vive como tal desde hace anos.

El hecho de que un transexual no pueda procrear no es decisivo. Hay muchos hombres y
muchas mujeres que tampoco pueden tener hijos y, sin embargo, tienen el derecho
indiscutible de casarse. La capacidad de procrear no es ni puede ser un requisito previo para el
matrimonio.

El Unico argumento que queda contra la concesién a la sefiorita Cossey del derecho de
contraer matrimonio con un hombre es que biolégicamente no se la considera como una
mujer. Pero como consecuencia del tratamiento médico y quirdrgico sufrido, tampoco es un
hombre. Se sitla en parte entre los dos sexos. Ante esta situacidn, hay que escoger y la Unica
solucién humanamente admisible es respetar el hecho objetivo de que, debido al tratamiento
antes citado que se fundaba en la firme conviccidon que tiene la interesada de ser una mujer,
pertenece psicoldgica y fisicamente al sexo femenino y socialmente se la acepta como tal.



Se debe recordar también que la sefiorita Cossey, si no se le autoriza a contraer matrimonio
con un hombre como desea, no tendrd ninguna posibilidad de casarse. Ni fisica ni
psicoldgicamente podra hacerlo con una mujer. Ademas, habria serias dudas sobre la validez
de un matrimonio asi.

6. Por estos motivos, entendemos que se han violado en este caso los articulos 8 y 12 del
Convenio.

ANEXO

OPINION DE LA COMISION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (Formulada en el informe de
9 de mayo de 1989)

La composiciéon de la Comisién fue la siguiente: Sefiores J. A. Frowein, Presidente en
funciones, S. Trechsel, F. Ermacora, E. Busuttil, A. S. Gézubuyuk, A. Weitzel, H. G. Schermers,
H. Danelius, J. Campinos, H. Vandenberghe, Sefiora G. H. Thune, Sir Basil Hall, Sefiores F.
Martinez, C. L. Rozakis, Senora J. Liddy, Sefiores L. Loucaides y H. C. Kriiger, Secretario.

A. Las cuestiones litigiosas 31. Se discuten en este litigio las siguientes cuestiones: Si se
ha violado el derecho de la demandante al respeto de su vida privada -tal como lo garantiza el
art. 8 del Convenio- por la imposibilidad, segun el Derecho del Reino Unido, de exigir el
reconocimiento de su actual estado modificando el registro de nacimientos y el
correspondiente certificado; y si se ha violado el articulo 12 del Convenio porque la
demandante, a tenor del Derecho del Reino Unido, no puede contraer matrimonio valido con
una persona del sexo masculino y adoptar nifios.

B. El articulo 8 del Convenio
32. El articulo 8 del Convenio dispone lo siguiente:

«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de
su correspondencia.

2. La autoridad publica sélo podra injerirse en el ejercicio de este derecho en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y sea una medida necesaria en una sociedad
democratica para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais,
la defensa del orden y la prevencién de los delitos, la proteccion de la salud o de la moral, o Ia
proteccién de los derechos y de las libertades de los demas.»

33. La demandante pretende que el Reino Unido, al negarse a concederle un certificado de
nacimiento en que conste su sexo femenino y a reconocerlo a los demas efectos legales, viold
el derecho al respeto de su vida privada que le garantiza el articulo 8 del Convenio. A su
entender, la negativa no puede apoyarse en el apartado 2 de dicho precepto; y considera
especialmente que ninguna «exigencia social imperiosa» justifica la manera de actuar del
Reino Unido ni la hace «necesaria en una sociedad democratica».

34. Sostiene también que ninglin motivo de interés publico impide modificar el Registro de
nacimientos. Frente al argumento del Gobierno de que dicho Registro tiene por objeto facilitar
una prueba auténtica de los hechos y del parentesco a los efectos de las sucesiones, filiacion
legitima y particién de bienes, alega que ninguna de estas finalidades se perjudicaria por una
anotacion registral haciendo constar que una persona en un momento determinado ha
cambiado de sexo. Tampoco alteraria el valor estadistico del Registro; por el contrario,



proporcionaria datos mas al dia, es decir, de acuerdo con la realidad.

35. El Gobierno demandado se limita a alegar que no hay diferencias importantes entre el
presente caso y el lamado Rees.

36. En cuanto al cumplimiento del articulo 8 del Convenio por el Reino Unido en relacion con
los transexuales, la Comision se remite a la Sentencia dictada en el litigio Rees el 17 de octubre
de 1986 (Tribunal Europeo de Derechos Humanos , serie A, nim. 106, pags. 15 a 18,
apartados 38 a 46), en la que se decia lo siguiente:

«38. La transexualidad no es algo nuevo, pero sélo recientemente se la ha definido y se han
examinado sus caracteristicas. El desarrollo debido a estos estudios ha sido ampliamente
impulsado por los especialistas en Medicina y en la Ciencia, quienes han llamado la atencion
sobre los serios problemas con que tropiezan los individuos de que se trata y han considerado
gue se podian mitigar por medio de tratamientos médicos y quirdrgicos. Se denominan
habitualmente transexuales a las personas que, perteneciendo fisicamente a un sexo, tienen el
sentimiento de pertenecer al otro. Con frecuencia, intentan conseguir una identidad coherente
y menos ambigua, sometiéndose a tratamientos médicos y a intervenciones quirurgicas para
adaptar sus caracteristicas fisicas a su naturaleza psiquica. Los transexuales operados a este
respecto constituyen un grupo bastante definido y determinado.

39. En el Reino Unido, ni el legislador ni los tribunales se han pronunciado con caracter

general y uniforme sobre el estado civil de los transexuales operados. Por otra parte, el
régimen del estado civil no estd unificado; solo existen Registros distintos para los
nacimientos, los matrimonios, las defunciones y las adopciones... Se inscriben los hechos
correspondientes, tal como suceden, sin anotar -salvo en circunstancias excepcionales...- los
cambios (de nombre, de domicilio, etc.) que en otros Estados se transcriben.

40. En cambio, los transexuales pueden en el Reino Unido, como cualquier otra persona,
modificar a su gusto su nombre y apellido... y conseguir que se les expidan los documentos con
los escogidos, indicando, en su caso, con la correspondiente abreviatura (Sr., Sra. o Srta.) el
sexo que prefieran... Esta facultad supone una importante ventaja en comparacion con los
Estados en que todos los documentos publicos deben concordar con las inscripciones del
estado civil.

Existe, sin embargo, el inconveniente -puesto de manifiesto por el demandante- de que los
interesados, como el régimen legal britanico no prevé la emision de certificados del estado civil
validos en Derecho, tienen que demostrar su identidad con una copia certificada, literal o en
extracto, del Registro de nacimientos. Teniendo en cuenta la naturaleza de este Registro,
publico por afiadidura, el certificado menciona el sexo bioldgico en la fecha del nacimiento... La
expedicion de dichos certificados, aunque no exigida legalmente, se requiere de hecho para
determinados efectos...

Es claro también que el Reino Unido no reconoce que el demandante sea de sexo masculino
a efectos sociales. En la actual situacién britanica, parece que se le considera como una mujer,
entre otros casos para el matrimonio y el desempefio de algunos puestos de trabajo y para los
derechos de la jubilacion... Un certificado de nacimiento sin corregir puede impedirle también
otorgar determinados contratos como varon...

41. El demandante y la Comisidon consideran que esta situacion se opone al articulo 8 por
cuanto no se justifica por ningln motivo de interés publico. Entienden que la negativa oficial de
modificar o anotar el Registro de nacimientos para que conste el cambio de sexo y permitir al
interesado que consiga un certificado con su nueva identidad no puede ampararse en los



motivos antes mencionados. Segun el demandante, el régimen de anotaciones seria parecido
al que se aplica a las adopciones. La Comisidn y el propio demandante citan el ejemplo de otros
Estados Contratantes que han previsto recientemente la posibilidad de modificar la mencidn
del sexo a partir de una fecha determinada. La Comisién sefiala, a mayor abundamiento, que
el Reino Unido, por medio del Servicio nacional gratuito de Sanidad, costed los gastos de las
intervenciones quirurgicas y de los demas tratamientos médicos a que se sometio el
demandante. Se reconocidé de esta manera la necesidad de ayudarle, nuevo motivo para que
se refleje legalmente el cambio de sexo. Si asi no se hace, se tratara al interesado como a un
ser ambiguo.

42. El Tribunal no considera convincentes estos argumentos.

a) Exigir al Reino Unido que siga el ejemplo de otros Estados contratantes seria tanto como
pedirle que adoptara un régimen en principio idéntico al suyo para la determinacién vy la
inscripcién del estado civil.

Aunque despacio y con algunas vacilaciones, el Reino Unido ha procurado acceder a las
pretensiones del demandante en la medida que lo permitia su régimen legal. Parece, pues, que
la falta de respeto que se alega hay que reducirla a la negativa de establecer un modelo de
documentacién que refleje y pruebe el estado civil actual. Hasta la fecha, el Reino Unido no ha
considerado necesario introducir un régimen que tendria importantes consecuencias
administrativas e impondria nuevas obligaciones a la poblacidn en general. Las autoridades, al
utilizar su margen de apreciacién, poseen el indiscutible derecho de tener en cuenta la
situacién de su patria para decidir las medidas que deben tomarse. Aunque la exigencia del
equilibrio justo... pueda quiza traducirse, en interés de personas que se encuentren en las
condiciones del demandante, en que se retoque el ordenamiento vigente, no quiere decir que
el Reino Unido esté obligado a modificarlo fundamentalmente.

b) En una interpretacién mas restrictiva de la reclamacién formulada, podria entenderse que
se pretende que el retoque a que se ha aludido implique una anotacion en la actual inscripcion
de nacimiento.

El Gobierno admite que se puedan efectuar anotaciones en el Registro de nacimientos para
que conste, por ejemplo, una adopcién o una legitimacién; pero entiende que no se puede
comparar la que se propone con estos supuestos. Segun él, salvo una equivocacién o una
omision en el momento del nacimiento, la modificacién del Registro en cuanto al sexo de una
persona falsearia los hechos inscritos y podria inducir a error a las personas que tuvieran un
interés legitimo en obtener una informacidn exacta. Las exigencias del interés publico se
oponen poderosamente a una modificacion de esta naturaleza.

El Tribunal sefala que las anotaciones actualmente permitidas en la adopcion y en la
legitimaciéon se refieren también a acontecimientos posteriores al nacimiento y que, a este
respecto, no son distintas de la que pretende el demandante. Sin embargo, hacen constar
hechos juridicos y se practican para que el Registro cumpla su finalidad de proporcionar la
prueba auténtica de los lazos familiares a los distintos efectos (sucesiones, filiacion legitima,
particion de bienes). La anotacion que se pretende en el caso de autos sdlo probaria que el
interesado, en lo sucesivo, pertenecia al otro sexo. Ademas, no significaria que se hubieran
adquirido todas las caracteristicas biolégicas de este otro sexo. En cualquier caso, por si sola
no seria una garantia efectiva de la total vida privada del demandante, ya que pondria de
manifiesto el cambio de sexo.

43. Por tanto, el demandante pide también que el cambio y la correspondiente anotacién no
puedan conocerse por terceros.



Ahora bien, para esto habria que empezar por modificar, fundamentalmente, el régimen
vigente del Registro de nacimientos para que el publico no pudiera consultar las inscripciones
anteriores a la anotacién. Este secreto podria producir también resultados inesperados e
importantes y perjudicar a la finalidad y a la funcién de dicho Registro, complicando las
cuestiones de hecho que se suscitasen, por ejemplo, en el @ambito del derecho de familia y del
de sucesiones. Mas aun: prescindiria de los terceros, incluida la Administracion (por ejemplo,
las Fuerzas Armadas) o de los organismos privados (como las companiias de seguros de vida),
gue no contarian ya con informaciones que les interesan legitimamente.

44, Para superar estos inconvenientes, la legislacion tendria que detallar con precision las

consecuencias del cambio en los distintos aspectos y las circunstancias en que la reserva
deberia ceder ante el interés publico. Si se tiene en cuenta el amplio margen discrecional que
hay que dejar en esto a los Estados y la necesidad de proteger los intereses ajenos para
conseguir el equilibrio pretendido, las obligaciones positivas que se derivan del articulo 8 no
pueden llegar tan lejos.

45. No se debilita esta conclusién por el hecho, al que la Comisidén y el demandante conceden
alguna importancia, de que el Reino Unido contribuyera al tratamiento médico del sefior Rees.

Si se admitieran con demasiada amplitud estos argumentos, podria suceder que la
Administracion publica se mostrara excesivamente prudente en el ejercicio de sus funciones,
en perjuicio del espiritu de servicio que debe imperar en sus relaciones con los administrados.
En el caso de autos, los servicios médicos no esperaron para dispensar el tratamiento e
intervenir quirdrgicamente a que se estudiaran y regularan los diversos aspectos legales de la
situacién de personas como el demandante, con lo cual éste y su libertad de eleccién salieron
ganando.

46. Por consiguiente, dadas las circunstancias, no se violo el articulo 8 en este caso.»

37. La Comisién considera que la presente demanda no pone de manifiesto ninglin nuevo
aspecto de la situacion de los transexuales en el Reino Unido que la diferencie de la examinada
en el caso Rees en cuanto al derecho a que se respete la vida privada.

Conclusion

38. La Comisién sienta la conclusion, por diez votos contra seis, de que no se ha violado el
articulo 8 del Convenio en el caso de autos.

C. El articulo 12 del Convenio
39. El articulo 12 del Convenio establece lo siguiente:

«A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen el derecho de casarse y de fundar una
familia, segun las leyes nacionales que regulen el ejercicio de este derecho.»

40. Alega la demandante que se le denegd el derecho de casarse con un hombre al
considerarsele como tal por las autoridades del Reino Unido. Dice también que su conversion
sexual le permite consumar el matrimonio con un varon y que desea casarse con un ciudadano
italiano que pretende lo mismo.

41. En cuanto al cumplimiento del articulo 12 del Convenio por el Reino Unido , la Comisién se
remite una vez mas a la Sentencia dictada por el Tribunal en el caso Rees (loc. cit.), cuyos



apartados pertinentes se transcriben a continuacion:

«48. El demandante se queja de que, debido al Derecho vigente en el Reino Unido, no se
puede casar con una mujer, y alega que se ha violado el articulo 12, que dispone lo siguiente:

El Gobierno lo discute y la Comisidon se divide en dos opiniones distintas.

49, Segun el Tribunal el articulo 12, al garantizar el derecho de casarse, se refiere al
matrimonio tradicional entre dos personas de distinto sexo bioldgico. Lo confirma su redaccion
de la que se deduce con claridad que la finalidad que se persigue es, principalmente, proteger
el matrimonio como fundamento de la familia.

50. Ademas, segun lo puntualiza el articulo 12, el ejercicio de este derecho se somete a las
leyes nacionales de los Estados Contratantes. Las limitaciones que se establezcan no deben
restringirlo o reducirlo de tal manera, o hasta tal extremo, que dafie a su propia esencia. No
obstante, no se puede entender que el obstaculo legal que impone el Reino Unido al
matrimonio entre personas del mismo sexo bioldgico produzca tales efectos.

51. Por consiguiente, no se viold, en este caso, el articulo 12 del Convenio.»

42. La Comision ha tenido también en cuenta la opinién de sus miembros en cuanto a este
punto en el informe Rees de 12 de diciembre de 1984. Cinco de ellos entendieron que no habia
ninguna violacién por separado del articulo 12 del Convenio, ya que la imposibilidad, con
arreglo al Derecho britanico, de que el demandante Rees se casara con una persona de sexo
femenino era sélo una necesaria consecuencia de la del articulo 8 reconocida unanimemente
por la Comisién en aquel caso. Otros cinco miembros consideraron que no se habia violado el
articulo 12 del Convenio.

43. La Comisidn opina ahora que el matrimonio y la fundacién de una familia son singulares
acontecimientos en la vida de las personas que exceden de la cotidiana vida privada y familiar,
puesto que se refieren a dos personas que forman una unién, reconocida legal y socialmente,
y fuente a la vez de responsabilidad y prerrogativas. Por este motivo, el articulo 12 del
Convenio garantiza un derecho especifico y distinto, independiente del de proteccién a la vida
privada y familiar asegurado por el articulo 8.1.

En realidad, la distincion entre los dos preceptos debe verse esencialmente como una
diferencia entre la proteccién, por el articulo 8, de la vida familiar de facto, con independencia
de su situacién legal ( Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia Marckx de 13 de
junio de 1979 ; Sentencia Airey de 9 de octubre de 1979, y Sentencia Johnston de 18 de
diciembre de 1986, serie A, nums. 31, 32y 112) y el derecho que el articulo 12 garantiza a dos
personas de distinto sexo para unirse en forma legalmente reconocida.

Por consiguiente, la conclusién de que no se viold el articulo 8 del Convenio no obsta a la
posibilidad de que se violara el articulo 12,

44, Por lo que se refiere al derecho de la actual demandante a contraer matrimonio, la
Comision advierte ante todo que hay en su demanda un hecho que la diferencia del caso Rees
y de otros sobre transexuales examinados hasta la fecha: segun dice, tiene un companero
masculino dispuesto a casarse con ella.

45, La Comision esta de acuerdo, en principio, con el Tribunal en que el articulo 12 se refiere



al matrimonio tradicional entre personas de opuesto sexo bioldgico. Sin embargo, no puede
deducirse del articulo que la capacidad de procrear sea un requisito necesario para el ejercicio
del derecho de que se trata. Los hombres y las mujeres que no pueden tener nifios tienen el
derecho de casarse como los demas. Por consiguiente, a los efectos del articulo 12, el sexo
bioldgico no se puede relacionar con la capacidad para procrear.

46. Un perito médico ha certificado que, desde el punto de vista anatémico, la demandante ya
no pertenece al sexo masculino. Desde la operacidon de conversidn sexual, lleva una vida de
mujer y socialmente se la considera como tal.

La Comisidn entiende que, en estas circunstancias, no se puede sostener que a los efectos del
articulo 12 se deba considerar todavia a la demandante como de sexo masculino. Debe, por
tanto, tener derecho a casarse con el hombre que ha elegido como marido, y a que el
matrimonio sea reconocido legalmente por el Reino Unido.

47. «Conclusion».

La Comision sienta la conclusién, por diez votos contra seis, de que se violé el articulo 12 del
Convenio.

D. Resumen

48. La Comision llega a las siguientes conclusiones:

- por diez votos contra seis, que no se violo el articulo 8 del Convenio (apartado 38);
- por diez votos contra seis, que se viold el articulo 12 del Convenio (apartado 47).
Firmado: J. A. Frowein, PRESIDENTE EN FUNCIONES

Firmado: H. C. Krliger, SECRETARIO

VOTO PARTICULAR DISIDENTE DEL SENOR FROWEIN, AL QUE_SE HAN UNIDO LOS
SENORES ERMACORA, GOZUBUYUK, ROZAKIS Y SCHERMERS Y LA SENORA THUNE

Hemos votado que se viold el articulo 8. Por las razones expuestas por cinco miembros en el
caso Rees (apartado 54), entendemos que el articulo 8 y 12 no se pueden separar por
completo en un litigio sobre transexuales.

Creemos que se viold el articulo 8 porque, en el presente caso, hay claras indicaciones de que
la demandante, socialmente aceptada como mujer, y otra persona querian casarse. Dadas
estas circunstancias, no nos consideramos vinculados por la sentencia que dicté el Tribunal en
el caso Rees. A nuestro entender, el articulo 8, que protege la dignidad humana, exige que se
reconozca en Derecho la nueva identidad de una persona que ha sufrido un tratamiento
quirdrgico para cambiar de sexo y a la que en la actualidad la sociedad acepta como mujer.

En el caso Rees, los cinco miembros que opinaron lo antes recordado consideraron que el
articulo 12 no suscitaba un problema distinto (/oc. cit). Por nuestra parte, hemos llegado a otra
conclusion en el presente litigio, puesto que la demandante ha alegado que tenia una
posibilidad concreta de contraer matrimonio.

VOTO PARTICULAR DISIDENTE DEL SENOR DANELIUS, AL QUE SE HAN UNIDO LOS
SENORES WEITZEL Y VANDENBERGHE, SIR BASIL HALL Y LA SENORA LIDDY (En relacion con



el art. 12 del Convenio)

En el caso Rees, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considerd que el impedimento
legal que puso el Reino Unido al matrimonio del entonces demandante con una mujer no
lesionaba el derecho de casarse garantizado por el articulo 12 del Convenio. Por este motivo,
llegd a la conclusion de que no se habia violado dicho precepto (apartado 41, anterior).

Me parece natural que se tome el razonamiento del Tribunal en el caso Rees como punto de
partida para el que ahora nos ocupa. Falta examinar si hay motivos para establecer diferencias
entre los dos litigios.

El argumento aducido por el Tribunal en el caso Rees, que se ha citado antes, tenia caracter
general y se fundaba en la valoracion de un principio del Reino Unido mas que en la
consideracion de las circunstancias concretas que entonces concurrian. En consecuencia, no
me parece justificado diferenciar el presente caso del Rees alegando que la actual demandante
tiene un companero varon que pretende casarse con ella (apartado 44). Ni encuentro otros
elementos en los que se pueda apoyar la conclusion formulada sobre el articulo 12.

De lo dicho se deduce, en mi opinidn, que el caso de autos no se diferencia del Rees.
Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal en esta materia, he votado, por tanto, en contra de la
conclusion de la Comision en el apartado 47 del informe.

VOTO PARTICULAR DISIDENTE DEL SENOR MARTINEZ

No comparto la opinidn de la mayoria de la Comisidon cuando declara que se viol6 el articulo 12
del Convenio. Lo hago por las siguientes razones:

1. Segun la Sentencia Lawless, la Comision es un auxiliar del Tribunal.
Entiendo, por tanto, que no debe oponerse a su doctrina, sino procurar ajustarse a ella.

2. En cuanto al articulo 12 del Convenio, me parece que la Comision en lugar de seguir la
jurisprudencia del Tribunal, la contradice.

En el caso Rees, el Tribunal entendié que en la actual situacién del Derecho del Reino Unido
una transexual no puede ser considerada como mujer a los efectos del matrimonio (apartado
40 de la Sentencia).

3. Al apartarse de la opinién del Tribunal, la Comisién encuentra una diferencia entre el caso
Rees y el que ahora nos ocupa: hay una persona del sexo masculino que quiere casarse con la
actual demandante (apartado 44 del informe).

Sin embargo, no creo que este hecho permita establecer una diferencia valida entre uno y
otro caso. Lo que hace a una persona capaz para contraer matrimonio es la aptitud real y no
el deseo de otra.

4. En defensa del impedimento del matrimonio a que aspira la demandante, quisiera llamar la
atencién sobre la opinion del Tribunal de que la garantia que supone el articulo 12 del Convenio
se refiere al matrimonio tradicional entre dos personas de distinto sexo bioldgico (Sentencia
Rees, apartado 49).

Pero contamos también con el propio texto del articulo 12 que, como subrayo el Tribunal, se
remite a las leyes nacionales de los Estados Contratantes (Sentencia Rees, apartado 50).



Quiere decir esto que corresponde a la legislacidén estatal especificar la esencia del matrimonio
y las condiciones que lo regulan.

En el Derecho inglés, se establece el requisito de que los contrayentes sean un hombre y una
mujer (véase el informe de la Comision, apartado 27). Para la celebracién del matrimonio, el
sexo se determina por los criterios cromosomicos, gonadal y genital (informe de la Comisidn,
apartado 28).

Por esta razon, como la demandante no ha demostrado que su sexo femenino se habia
determinado por dichos criterios, no tiene el derecho de casarse «segun las leyes nacionales
que regulan el ejercicio de este derecho».

5. El matrimonio no es meramente una cuestion de voluntades, sino también de capacidad
legal.

Si la demandante fuera ciudadana de un Estado en el que el matrimonio consistiera sélo en la
unién legal de dos personas que dieran su consentimiento, no habria tenido ninguna dificultad
para contraerlo.



