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Resumen

El presente trabajo pretende analizar los principales avances y evidenciar las
problematicas todavia por resolver en tema de proteccion de las parejas homosexua-
les y de las personas transexuales a través del estudio critico de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Una primera parte del ensayo se dedicara a observar y comparar las prin-
cipales caracteristicas propias del funcionamiento de cada Tribunal; mientras que la
segunda tiene el propdsito de comparar algunos elementos que se han considerado
especialmente interesantes de la jurisprudencia de la Corte Interamericana y del Tri-
bunal de Estrasburgo en materia de proteccion del colectivo LGBT, con el propdsito
de elaborar unas normas comunes de proteccion aplicable a nivel global. En con-
creto, se han seleccionado dos problematicas: el acceso al matrimonio para las pare-
jas homosexuales, y la posibilidad de solicitar y obtener la rectificacién del sexo
registral para las personas transexuales.

Palabras-clave

Tribunal Europeo de Derechos Humanos — Corte Interamericana de Derechos
Humanos — proteccion del colectivo LGBT — dialogo entre tribunales — acceso al
matrimonio para las parejas homosexuales — cambio de sexo

Abstract

This paper aims to analyze the main advances and highlight the problems still to
be resolved regarding the protection of homosexual couples and transsexual people
through a critical study of the case-law of the European Court of Human Rights and
the Inter-American Court of Human Rights. The first part of the essay will be devoted
to observing and comparing the main characteristics of each Court; the second part
aims to compare some elements that have been considered especially interesting in
the case-law of the Inter-American Court and the Strasbourg Court in matters of
protection of the LGBT community, with the aim of developing common standards
of protection applicable at a global level. Specifically, two problems have been
selected: access to marriage for homosexual couples, and the possibility of request-
ing and obtaining rectification of registered sex for transsexual people.

Key-words

European Court of Human Rights — Inter-American Court of Human Rights —
protection of the LGBT community — dialogue between courts — access to marriage
for homosexual couples — sex change
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I. INTRODUCCION: EL DIALOGO ENTRE TRIBUNALES
SUPRANACIONALES Y LA CREACION DE NORMAS
UNIVERSALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS

La trascendencia del denominado «didlogo entre Tribunales» se presenta
desde hace varios afios como una cuestion mas que consolidada en la doc-
trina, sobre todo en materia de proteccion de los derechos humanos y funda-
mentales. En efecto, «/l]os derechos fundamentales generan un debate
abierto, no se prestan a un monopolio ni al centralismo sino a un trabajo en
red» (Garcia Roca y Nogueira Alcala, 2017: 111). Una de las mas valiosas
ventajas y aportaciones de ese didlogo es la posibilidad de que de ello nazcan
y se consoliden unos criterios 0 normas comunes que inspiren la actuacion de
los poderes publicos nacionales en la mas eficaz tutela de los derechos de los
particulares a nivel global.

La mayoria de las investigaciones que se han dedicado al didlogo entre
tribunales se ha concentrado en las relaciones entre Tribunales constituciona-
les nacionales y, respectivamente, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH o Tribunal de Estrasburgo) y el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE o Tribunal de Luxemburgo); o el didlogo entre TIUE y
TEDH. De su lado, en las investigaciones de los estudiosos del Derecho que
pertenecen a paises del continente americano, se ha frecuentemente estu-
diado la relacion entre los tribunales nacionales y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH o Corte de San José).
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En muchos de estos trabajos, una de las preocupaciones de fondo (expli-
cita o0 no) tiene que ver con las relaciones entre la jurisprudencia de estos
diferentes tribunales. Una pregunta atormenta a menudo los autores: si esas
relaciones tienen que seguir las reglas «clasicas» del sistema de fuentes del
Derecho como la jerarquia (Bandeira Galindo, 2017: 252) o la competencia,
o si hay que abandonar esas ideas antiguas para sumergirnos en un sistema
mas colaborativo, més atento a la busqueda de valores compartidos y menos
centrado en el concepto de soberania estatal y en que un determinado 6rgano
pronuncie «la Gltima palabray» sobre un determinado asunto.

Mas recientemente, el interés de la doctrina se ha dirigido al estudio del
dialogo entre tribunales que actian en areas geograficas diferentes, cuya inte-
raccion, por tanto, no busca establecer quién tiene la tiltima palabra o la deci-
sion final sobre un caso concreto que involucra un particular, sino que, antes
bien, busca poner en comin las mejores herramientas para la proteccion de
los derechos, en la conviccion de que este es uno de los roles principales de
las instituciones internacionales o supranacionales que tienen como propo-
sito la tutela de los derechos: la creacion de normas comunes y universales de
proteccion de los derechos (Viljanen, 2008).

En esa labor, uno de los temas que ha hecho surgir interrogantes a los
comentaristas respecto de la consecucion de un nivel satisfactorio de protec-
cion de los derechos se refiere a la tutela (sobre todo frente a la discrimina-
cion, pero también, veremos, de otros derechos) del colectivo LGBT.

Como es notorio, en los ultimos afios, la sigla LGBTIQ+ ha sustituido la
antigua y mas breve LGBT para incluir y hacer referencia a las reivindicacio-
nes de unos colectivos cuyas demandas son todavia poco conocidas por la
mayoria de la poblacion. La intersexualidad y el no binarismo, por ejemplo,
siguen siendo, tanto en términos conceptuales como juridicos, grandes des-
conocidos para la mayoria.

En comparacion con estas cuestiones, la proteccion juridica de la homo-
sexualidad y de las personas transexuales, objeto de este trabajo, parecen
cuestiones ya «clasicas» y problematicas superadas. Ello es asi sobre todo en
Espafia, donde en 2005 se regul6 el matrimonio igualitario (Ley 13/2005, de
1 de julio), y donde en 2023 la Ley Trans (Ley 4/2023, de 28 de febrero) ha
reconocido el derecho a la autodeterminacion de género. Sin embargo, ambas
son todavia nociones y conceptos poco consolidados e interiorizados en tér-
minos tanto académicos como politicos, en la practica juridica y por parte de
la sociedad civil®.

Y, respecto de los temas que nos conciernen en este trabajo y como se
acaba de mencionar, si bien pueden celebrarse importantes avances en las

2 Un trabajo muy interesante, a este respecto, es el de Matia Portilla, Elvira Pera-

les y Arroyo Gil (2019).
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ultimas décadas relativos a la proteccion, respectivamente, de las personas y
parejas homosexuales frente a la discriminacion y de las personas transexua-
les en el disfrute de sus derechos (en particular de su derecho a la autodeter-
minacion y del derecho a la integridad fisica), las sendas que faltan por
recorrer son todavia muchas y tortuosas.

Por ello, mi trabajo pretende contribuir al debate en torno a la proteccion
juridica de las personas homosexuales y trans, difundir los principales avan-
ces y evidenciar las problemadticas todavia por resolver en este ambito. Las
reflexiones aqui plasmadas tienen la aspiracion de unirse a las voces de los
denominados «vectores del didlogo» (Burgorgue-Larsen y Montoya Céspe-
des, 2017: 332 ss.), al propiciar que se difundan a nivel global los avances
logrados gracias a las intervenciones de los o6rganos jurisdiccionales objeto
de analisis en estas paginas. En concreto, esta contribucion tiene el propdsito
de analizar y presentar unas reflexiones criticas respecto del rol de la juris-
prudencia de dos Tribunales supranacionales en la creacion de unos estanda-
res comunes de proteccion de los derechos de las personas homosexuales y
transexuales®: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

Consciente de que el funcionamiento de estas dos Cortes se rige por
reglas muchas veces muy diferentes, que sus decisiones tienen efectos distin-
tos y repercusiones directas en unos territorios entre los que existen grandes
diferencias desde el punto de vista juridico y también cultural, una primera
parte de este ensayo estara dedicada a observar y comparar las principales
caracteristicas propias del funcionamiento de cada Tribunal.

Pese a esas evidentes diferencias, la Corte IDH, y el TEDH dialogan con
frecuencia entre si en sus fundamentaciones (de forma explicita o tacita)*,
retroalimentandose en la busqueda del mas alto nivel de proteccion de los
derechos. Por ello, la segunda parte de este trabajo tiene el proposito de pre-
sentar algunos elementos que considero especialmente interesantes y que

3 Anteriormente, una parte considerable de mis estudios ha ido dirigida a buscar

esos elementos que puedan construir pautas comunes de proteccion del colectivo LGB-
TIQ+ en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Romboli, 2020b;
2021; 2022a, 2022b), en aplicacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Con-
venio Europeo o CEDH) y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE o Tribunal
de Luxemburgo), en aplicacion del Derecho de 1a Union (Romboli, 2020a). Se ha centra-
do, esto es, en los tribunales que actuan (uno directamente y el otro algo mas indirecta-
mente) en el entorno europeo para la proteccion de derechos. Se ha demostrado asi como
la difusion de esas normas comunes de tutela sirve de inspiracion para la actuacion de los
poderes publicos, en particular de los legisladores nacionales y de los 6rganos judiciales
ordinarios y constitucionales (Romboli, 2022b).

4 Sobre el particular, puede verse, entre otros Burgorgue-Larsen y Montoya Cés-
pedes (2017).
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merece la pena evidenciar de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo y
de la Corte Interamericana en materia de proteccion del colectivo LGBT. He
seleccionado dos problematicas, una relativa a la proteccion de las personas
homosexuales, y una respecto de la proteccion de la identidad sexual, y en
concreto de las personas transexuales, en dos situaciones de especial relevan-
cia para su real integracion y su proteccion frente a la discriminacion: el
acceso al matrimonio para las parejas homosexuales, y la posibilidad de soli-
citar y obtener la rectificacion del sexo registral para las personas transexua-
les.

II. LOS TRIBUNALES «REGIONALES» Y LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS: EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS Y LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

El analisis de las potencialidades del dialogo entre Tribunales tiene como
punto de partida ineludible el conocimiento de los sistemas de proteccion de
los derechos en los cuales actiian las Cortes que aparecen en ese «intercam-
bio de ideas y fundamentaciones juridicasy.

Sobre todo en un trabajo como este, en el que una de las finalidades es la
difusion de unos criterios comunes de proteccion de un determinado colec-
tivo elaborados por los tribunales supranacionales para que sirvan de inspira-
cion y sostén para los avances en la tutela de los derechos en las regulaciones
y en la jurisprudencia nacionales, es fundamental dejar claro algunos ele-
mentos relevantes relativos al funcionamiento de los 6rganos jurisdicciona-
les supranacionales en su propio d&mbito de actuacion.

Por razones obvias, no es esta la sede mas adecuada para proporcionar un
analisis profundizada de todas las caracteristicas del sistema del Consejo de
Europa y del Sistema Interamericano de proteccion de los derechos, ni
siquiera si se acotara el examen solo al funcionamiento de sus Cortes.

No obstante, resulta de utilidad evidenciar unos cuantos elementos que
tendran relevancia para alcanzar un mejor entendimiento de los temas trata-
dos en la segunda parte de este ensayo, a saber, el analisis de la jurispruden-
cia mas significativa en materia de proteccion del colectivo LGBT de la
Corte IDH y del TEDH.

Empezando con cuestiones de caracter mas ampho y general hay que
tener en cuenta, en primer lugar, que tanto la organizacion internacional
denominada Consejo de Europa, en cuyo seno se aprob6 el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos (CEDH) que cre6 el Tribunal de Estrasburgo,
como el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, en
cuyo ambito se firmaron primero (a finales de los afios 50 del siglo pasado)
la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) y la Declaracion
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Americana de Derechos y Deberes del Hombre® y posteriormente, en 1969,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, donde se regul6 la ins-
tauracion y el funcionamiento de la Corte IDH (Novak, 2003: 27-29), com-
partieron un mismo proposito desde el momento de su nacimiento. En efecto,
ambos sistemas regionales nacieron en un mismo momento historico y con la
finalidad manifiesta y explicita de implementar instrumentos de proteccion
de los derechos humanos que actuaran de limite y de control respecto de los
Estados ubicados en determinadas areas geograficas.

En segundo lugar, es fundamental resaltar como ambos sistemas de pro-
teccion se nutran de fuentes o «pardmetros de validez» comunes (Garcia
Roca y Nogueira Alcala, 2017: 72), como la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos y numerosos tratados internacionales sobre derechos citados
a menudo por los dos Tribunales.

En tercer y ultimo lugar, ambos sistemas supranacionales comparten la
voluntad de contribuir a la difusion de una cultura de proteccion de los dere-
chos, mas alla de la mera reparacion de las violaciones puntuales que los
Estados miembros pueden haber causado. Con el transcurrir de los afios,
tanto el TEDH como la Corte IDH han dejado cada vez mas su papel de jue-
ces del caso concreto, para convertirse en 6rganos cuya jurisprudencia
(incluso la que proviene de casos no contenciosos, esto es, de solicitudes de
opiniones consultivas) tiene un valor transcendente en las interpretaciones
que los poderes publicos estatales hagan de los derechos reconocidos en sus
respectivas Constituciones.

1. Estructura, acceso a la jurisdiccion y competencias de los dos tribunales
regionales

El Sistema Interamericano y el del Consejo de Europa difieren respecto
de varios elementos que tiene que ver con la estructura organizativa de sus
organos jurisdiccionales, las modalidades de acceso a las mismas y sus com-
petencias.

3 En 1959, en ocasion de la V Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores de la Organizacion de los Estados Americanos, se encargd la creacion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, que fue el primer 6rgano de proteccion
del sistema interamericano (Novak, 2003: 28), cuya regulacion utiliz6 como prototipo y
precedente la recién creada (1954) Comision Europea de Derechos Humanos en el seno
del Consejo de Europa (Fix-Zamudio, 1997: 174).

La Comision Interamericana y la Europea tuvieron y siguen teniendo un rol fundamen-
tal en la proteccion de los derechos de las personas y de los colectivos en los dos sistemas
regionales. No obstante, el presente escrito se centrara en el examen de decisiones que
provienen del TEDH y de la Corte IDH y, por tanto, no se detendra en analizar las carac-
teristicas y el funcionamiento de las dos Comisiones.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 72/2, julio-diciembre 2024, pags. 283-314
7 https://doi.org/10.18543/ed.3214 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 289



La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos... Silvia Romboli

No obstante, estas diferencias son solo relativas a procedimientos o a
regulaciones procesales, y no enjuician cuanto afirmado en el apartado ante-
rior respecto de la identidad en la vocacion o el proposito de las dos Cortes.
No olvidemos que, pese a las diferencias, «una aproximacion comparada es
posible, porque el catdlogo de derechos en ambos sistemas es homogéneoy
(Garcia Roca y Nogueira Alcala, 2017: 72).

En el Sistema Interamericano, los articulos de la Convencion Americana
contemplan tres instrumentos de proteccion: los Informes de los Estados
parte, las Denuncias Interestatales y las Denuncias Individuales. Dejando de
lado el primero, que no tiene claramente caracter contencioso, los otros dos
mecanismos responden a un sistema dual (que diferencia el funcionamiento
de las garantias jurisdiccionales propias del Consejo de Europa de aquellas
del Sistema Interamericano) en el que actian tanto la Comisiéon como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Segun la Convencion Americana existen tres diferentes supuestos en los
que se puede presentar denuncias individuales o interestatales ante estos
organismos, y en cada uno de estos casos la Comision y la Corte tendran
competencias distintas. Solo en uno de estos tres casos, que presupone que
«la violacion de un derecho de la Convencion sea cometida por Estados
Miembros de la OEA que han suscrito la Convencion Americana y que
mediante declaracion unilateral han aceptado la jurisdiccion contenciosa de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos» (Novak, 2003: 32), el
supuesto concreto podra ser sometido al juicio de la Corte de San José. Por
tanto, de conformidad también con el enunciado del art. 68.1 CADH, la com-
petencia contenciosa de la Corte Interamericana tiene caracter facultativo,
esto es, opcional para los Estados del continente americano. Son los Estados
partes en la Convencion los que se comprometen a cumplir la decision de la
Corte en los casos en los que sean partes. En la Opinion consultiva OC-3/83
de 8 de septiembre de 1983 (parrafo 21), la misma Corte Interamericana
aclar6 que los Estados tienen que prestar su consentimiento para someterse a
su jurisdiccion y asi aceptarla y comprometerse al cumplimiento de la deci-
sion final (Arias Ospina y Galindo Villarreal, 2017: 38-39). Esa prestacion
del consentimiento puede ser incondicional o bajo determinadas condiciones
(como la condicién de reciprocidad), para plazos concordados e incluso solo
para casos determinados.

En el caso de la jurisdiccion contenciosa del TEDH, sin embargo, todos
los Estados que han firmado el CEDH se comprometen a acatar los conteni-
dos de las sentencias del Tribunal de Estrasburgo, como prescribe el art. 46
del Convenio Europeo (con las limitaciones, respecto de la fuerza obligatoria
de las sentencias, que se detallaran en el préximo parrafo).
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Respecto de la legitimacion para plantear un asunto ante la Corte de San
José, el art. 61 de la CADH reconoce solo a los Estados partes y la Comision
la legitimacion para someter un caso a la decision de la Corte.

Esta constituye una diferencia especialmente relevante respecto del sis-
tema europeo de proteccion de los derechos, dado que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, segiin el CEDH, es competente para resolver cual-
quier caso sometido a su jurisdiccion que tenga que ver con «asuntos inter-
estatales» (y que por tanto sea planteado por parte de un Estado miembro del
Consejo de Europa, art. 33 CEDH), como por parte de «cualquier persona
fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se consi-
dere victima de una violacion por una de las Altas Partes Contratantes de los
derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos» (art. 34 CEDH).

Sin poder entrar en esta sede en el detalle de las competencias de las dos
Cortes®, merece la pena mencionar que tanto la Corte IDH como el TEDH
actllan como maximos intérpretes de sus respectivas Cartas de Derechos.
Una prueba mas de ello es que, en ambos sistemas regionales, al lado de las
competencias contenciosas, gracias a las cuales los Tribunales procurar pro-
porcionar la declaracion y, en su caso, una reparacion de la violacién de un
derecho, encontramos la prevision de competencias consultivas. Los Estados
miembros, segiin procedimientos diferentes en cada sistema, pueden solicitar
la interpretacion de las normas de las Cartas de derechos, con la finalidad (y
la poderosa ventaja) de prevenir eventuales violaciones del Convenio y de la
Convencion’. Una de las decisiones mas trascendentes de la Corte IDH en
materia de proteccion del colectivo LGBT y que sera objeto de analisis en los
proximos parrafos, tiene esta naturaleza, a saber, la de Opinion Consultiva en
respuesta a una solicitud de mera interpretacion.

2. Efectos de las decisiones

Uno de los problemas mas debatidos cuando se analizan los sistemas
internacionales o regionales de proteccion de los derechos es la eficacia de
las sentencias emitidas por los 6rganos jurisdiccionales propios de dichos sis-
temas en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros.

En efecto, pese a que la mayoria de las Cartas internacionales afirme la
fuerza obligatoria o vinculante de las sentencias de dichas Cortes, raras son

6 Para un estudio mas detallado de las caracteristicas de los dos Tribunales y en

general de los dos sistemas, se aconseja la lectura de Lopez Guerra y Saiz Arnaiz (2017);
Garcia Roca y Carmona Cuenca (2017); Novak (2003).

7 Recientemente, ha entrado en vigor el Protocolo n. 16 al CEDH, que ha afiadido
una nueva funcion consultiva entre las competencias del TEDH. En doctrina, véanse, en-
tre muchos otros: Lopez Guerra (2014), Rivero (2016), Romboli (2020).
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las veces en las que una decision de un Tribunal supranacional tiene efectos
directos e inmediatos en el Estado miembro capaces de reparar la vulnera-
cion de un derecho fundamental. En el entorno europeo estos efectos se han
logrado entre los Estados miembros de la Unidn Europea, al tener las senten-
cias del Tribunal de Justicia de la UE la misma fuerza de los Tratados de esta
organizacion supranacional y al ser, por tanto, vinculantes y directamente
aplicables en todos los Estados partes.

También son frecuentes los casos en los que los Estados miembros, aun-
que se hayan obligado a acatar las sentencias de los Tribunales de las organi-
zaciones internacionales de los que forman parte, no activen realmente los
instrumentos internos necesarios para reparar a la vulneracion de un derecho
y eliminar la posibilidad que la misma violacion se repita posteriormente.
Esto se debe, en ocasiones, a la falta de instrumentos u 6rganos de control de
la ejecucion de las sentencias de los Tribunales internacionales (Ayala Corao
y Canosa Usera, 2017; Arangiiena Fanego y Landa Arroyo, 2017; Saavedra
Alessandri y Hernandez Ramos, 2017; Novak, 2003: 59).

Mas complejo aun es asegurar un real cumplimiento de la jurisprudencia
de los Tribunales internacionales y supranacionales cuando esa jurispruden-
cia, que va dirigida a condenar un determinado Estado miembro, contenga
estandares comunes de proteccion de los derechos reconocidos en las Cartas
supranacionales que, tedricamente, deberian servir de pautas de comporta-
miento para la actuacion de los poderes ptiblicos de todos los Estados miem-
bros.

A pesar de todas estas dificultades, coincido con los autores que remarcan
el rol fundamental de estas Cortes en la efectiva proteccion de los derechos
humanos y en la difusién de unas normas comunes de proteccion de los mis-
mos a nivel global. Hoy en dia es «artificial» (Bandeira Galindo, 2017: 244)
hablar de eficacia infer partes de las sentencias de la Corte de San José y del
Tribunal de Estrasburgo; con el paso del tiempo, el valor de las sentencias de
estos tribunales y su capacidad para ser fuentes de inspiracion para los Esta-
dos es cada vez mayor, y su eficacia se ha convertido en «abstracta y gene-
ral, erga omnes, y no solo inter partes» (Garcia Roca y Nogueira Alcala,
2017: 72).

Esto ha sido posible gracias al progresivo crecimiento del papel de «/l/as
Jurisprudencias de Estrasburgo y San José [...], dotado de autoridad y con
capacidad para imponer sus decisiones interpretativas (authoritative role).
Los dos tribunales son los intérpretes supremos y finales de los derechos en
ambos sistemas» y sus sentencias tienen un impacto relevante en el sentido
de tener «capacidad de transformar y armonizar las normas nacionales
sobre derechos fundamentales y las regulaciones legales conexas a ellas, ast
como sus exégesis. Hablamos de una interpretacion supranacional que se
impone tanto por su auctoritas, en virtud de la capacidad suasoria que
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concede al juzgador adoptar una perspectiva mas amplia y distanciada de
los hechos, como por su potestas, su eficacia vinculante para los poderes
publicos nacionales» (Garcia Roca y Nogueira Alcala, 2017: 74).

Sin poder entrar ahora en el detalle de las regulaciones de los efectos de
las sentencias o decisiones de las respectivas Cortes, merece la pena mencio-
nar algunos elementos de similitud y otros de diferencia.

Tanto la CADH como el CEDH afirman que las sentencias que declaran
la violacion de un derecho de su respectiva Carta por parte de un Estado
miembro son obligatorias (art. 46 CEDH y art. 68 CADH) y que el Tribunal
puede decretar que el Estado condenado pague una indemnizaciéon econo-
mica a la victima (Saavedra Alessandri y Hernandez Ramos, 2017).

Sin embargo, la Sentencia del Tribunal de Estrasburgo no puede en nin-
gun caso obligar al Estado a que corrija la vulneracion de un derecho impo-
niendo ella misma un determinado instrumento de reparacion (anulacion del
acto en cuestion, reforma legislativa etc.); el TEDH solo declara la violacion
del Convenio, y el Estado miembro se compromete a reparar a dicha vulne-
racion con los medios que considere mas oportunos®. Las sentencias de la
Corte de San José, de su lado, obligan al Estado que ha sido condenado a
investigar y sancionar internamente a los responsables de la violacion del
derecho de la Convencion. Y pueden ellas mismas dejar sin efectos actos,
sentencias o incluso leyes nacionales u ordenar reformas internas en plazos
razonables (Novak, 2003: 58).

Respecto de las decisiones que terminan procedimientos no contenciosos
y meramente consultivos, la jurisprudencia de las dos Cortes no tendra, por
supuesto, efectos directamente vinculantes. No obstante, esta claro que el
Estado que incumpla los contenidos de una Opinién Consultiva de uno de los
dos Tribunales puede recibir mas adelante una condena por violacion del
CEDH o de la CADH (Romboli, 2020: 53).

3. El activismo judicial en materia de tutela de derechos y los (eventuales)
limites impuestos por la realidad social

Si es verdad que el Derecho es una creacion humana en constante evolu-
cion y modificacion, ambas impulsadas por multiples factores (primero entre
ellos, las nuevas exigencias de la sociedad civil), es igualmente cierto que,
cuando esta «creacion» se desliga de los 6rganos que mas directamente estan

8 Por supuesto que ha habido muchos casos en los que el TEDH ha «sugerido»

métodos para evitar futuras violaciones de derechos o para reparar a una violacion, en
particular en las denominadas «sentencias pilotoy; sobre ese tema, puede verse Garcia
Roca y Nogueira Alcala, 2017, en particular las paginas 96 y ss.
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vinculados al principio democratico, la misma suele recibir criticas y repro-
ches.

Me refiero, a todas luces, al fendémeno denominado «activismo judicial»
de los tribunales internacionales o supranacionales, esto es, a que estas Cor-
tes actuen de una forma que va «mds alld de la mera eleccion e interpreta-
cion de la norma aplicable a cada caso», y que supone «una suerte de
creacion del Derecho» (Martindn Quintero, 2018: 96-97).

Sin embargo, de acuerdo con autorizados autores (Garcia Roca y Nogueira
Alcala, 2017; Martinon Quintero, 2018), resulta extremadamente dificil que
la labor de Tribunales como la Corte de San José o el TEDH mantengan
siempre bien clara y alejada la diferencia entre mera interpretacion de sus
respectivas Carta de derechos y la creacion de nuevo Derecho, por supuesto
inherente y directamente conexo con la interpretacion autentica de los conte-
nidos de aquellas Cartas.

Y esto porque, cuando el Derecho que tiene que aplicar un tribunal es un
conjunto de normas que reconocen derechos humanos o fundamentales, nor-
mas por naturaleza impregnadas de valores y extremadamente genéricas y
abstractas, el rol del Tribunal sera interpretar esas disposiciones completan-
dolas con contenidos nuevos y actualizados a las cambiantes exigencias de la
sociedad y de la comunidad internacional. Tanto el TEDH como la Corte
IDH han evidenciado en numerosisimas ocasiones el caracter «viviente» res-
pectivamente de los contenidos del Convenio y de la Convencién; y han
remarcado y defendido su rol en la actualizaciéon de esos contenidos.

Es evidente como el activismo judicial de estas dos Cortes haya desempe-
fiado el rol de «motor del cambio» y haya supuesto avances importantes en la
tutela de los derechos de las personas que viven en los paises sujetos a su
jurisdiccion, y también a nivel global, gracias al didlogo entre tribunales y la
globalizacion en la proteccion de los derechos.

Este trabajo, al proponer una confrontacion entre la jurisprudencia del
TEDH y de la Corte IDH y, como se dir4, al propiciar que se difundan tam-
bién en el entorno europeo los avances logrados gracias al activismo judicial
de la Corte de San José, se une a la voz de quienes afirman que «/e]! lenguaje
de los derechos refleja la cultura ilustrada de la razon, la dignidad humana
y el libre desarrollo de la personalidad, no debe tener fronteras, es univer-
sal» (Garcia Roca y Nogueira Alcala, 2017: 73). Y por ello deberian ser uni-
versales también las interpretaciones mas extensivas en materia de tutela de
los derechos.

Por tanto, no hay que considerar que el activismo judicial, sobre todo en
materia de proteccion de derechos, conlleve una labor de interpretacion con-
tra legem que pretenda obligar a los Estados a aceptar e incorporar ciertos
valores o principios, sino, antes bien, que su propdsito sea el de crear y difun-
dir unos valores compartidos que entren a formar parte de un «incipiente
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orden publico internacional concretado, en este caso, en el ambito del Dere-
cho internacional de los derechos humanos» (Jiménez Garcia, 2010: 101-
102).

Algunas de las criticas al activismo judicial de las Cortes que tienen como
proposito la proteccion de derechos humanos han evidenciado como en
varias ocasiones los Estados partes, al no reconocer la compatibilidad entre
las interpretaciones proporcionadas por las Cortes y sus ordenamientos inter-
nos o al considerar que la sociedad civil no estaba lista para asumir una deter-
minada evolucion del significado de un derecho fundamental, han terminado
por no incorporar la jurisprudencia de los Tribunales regionales, porque estas
se habrian sustituido al legislador democraticos (Spigno, 2024).

Esto ha pasado tanto en el continente americano, en el que algunos casos
han puesto de relieve que el Derecho interno sigue desafiando la obligatorie-
dad juridica de las decisiones de la Corte IDH, sobre todo cuando el caso
trate temas de gran impacto politico en el pais (Bandeira Galindo, 2017:
237), como en el entorno europeo (Lépez Guerra, 2017). No obstante, en
materia de proteccion de derechos no puede automaticamente considerarse
un error o un desacierto que los tribunales supranacionales se sustituyan al
legislador nacional. Si este vulnera (o no actia para resolver una situacion de
vulneracion) de un derecho de una Carta supranacional ratificada por el
Estado, es responsabilidad de la Corte IDH o del TEDH intervenir. En efecto,
«/[s]u posicion contramayoritaria coincide con la propia del control de cons-
titucionalidad de la ley y todas las razones alli vertidas pueden traerse a este
otro contexto. El argumento que se refuta —el pretendido monopolio del
legislador democratico— tiene algo de abdicacion en el ejercicio de la pro-
teccion de derechos. Un verdadero tribunal no puede adoptar decisiones
politicas de oportunidad y renunciar a ejercer su jurisdiccion en detrimento
de los justiciables y de la eficacia de las normas del Convenio. Esta posicion
haria inviable el funcionamiento del sistema» (Garcia Roca y Nogueira
Alcala, 2017: 112).

HI. LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH Y DE LA CORTE IDH EN
MATERIA DE PROTECCION DEL COLECTIVO LGBT

Merece la pena destacar que la jurisprudencia de la Corte Interamericana
cuenta con poquisimas decisiones relativas a la proteccion de homosexuales
y transexuales, a dia de hoy 6 en total, mientras el TEDH se ha pronunciado
sobre el tema entre 30 y 40 veces. Pese a ello, la Corte Interamericana se ha
demostrado mucho mas valiente y progresista en la materia que el Tribunal
de Estrasburgo.

La Corte de San José se pronuncid por primera vez sobre la proteccion de
la poblaciéon LGBT en su sentencia del caso Atala Riffo y Nisias vs. Chile, de
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24 de febrero de 2012: la sefiora Atala Riffo habia perdido la custodia de sus
hijas menores de edad ante los tribunales nacionales chilenos por su orienta-
cion homosexual. Aqui sento las bases para el reconocimiento, de un lado, de
la orientacion sexual y la identidad de género como categorias protegidas por
la CADH, incluidas como categoria sospechosa de discriminacion en el con-
cepto de «cualquier otra condicion socialy» (articulo 1.1); y, de otro, de los
derechos familiares de las personas homosexuales, afirmando que estos no
pueden verse limitados por una concepcion tradicional de familia.

Esta doctrina se vio ratificada en dos decisiones posteriores. En el caso
Duque vs. Colombia, de 26 de febrero de 2016, la Corte conden6 al Estado
por denegar a un hombre homosexual la posibilidad de obtener una pension
de viudedad tras la muerte de su pareja, por tratarse de una pareja same-sex.
En la sentencia Flor Freire vs. Ecuador, de 31 de agosto de 2016, la Corte
IDH conocid de la destitucion del recurrente de la base terrestre ecuatoriana,
con base en el Reglamento de Disciplina Militar, que sancionaba las relacio-
nes homosexuales; también aqui la Corte declaré violado el derecho a no
sufrir discriminacion.

La decision paradigmatica de la Corte IDH en el reconocimiento de dere-
chos al colectivo LGBT es, en todo caso, la Opiniéon Consultiva 24/17 de la
Corte IDH, de 24 de noviembre de 2017. Dicho documento tiene su origen en
el afio 2016 cuando el Estado de Costa Rica solicit6 a la Corte Interamericana
que se pronunciara respecto del alcance de varios articulos de la CADH, rela-
tivos a la obligacion de respetar determinados derechos, entre otros, la liber-
tad personal, la proteccion de la honra y de la dignidad y del derecho a la vida
privada y familiar, la libertad de expresion, el derecho a formar una familia,
el derecho al nombre y, evidentemente, el derecho a la igualdad y a no sufrir
discriminacion. Al respecto, se buscaba saber si dicho tratado protegia el
cambio de nombre oficial de las personas transexuales y los derechos patri-
moniales derivados de las uniones matrimoniales homosexuales. En esta
decision la Corte Interamericana reconocié que el Pacto de San José protege
el derecho al cambio de nombre en documentos oficiales y que los Estados
deben garantizar el acceso de las parejas del mismo sexo a instituciones juri-
dicos ya existentes como el matrimonio (parrs. 182, 201, 203).

Con esta decision histdrica, tan trascendente, como punto de referencia’,
se procederd ahora a analizar como el TEDH y la Corte IDH abordan las dos
problematicas que son aqui objeto de estudio.

o Posteriormente, la Corte IDH reiterara su jurisprudencia en dos sentencias, las

ultimas hasta la fecha. En el caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peru, de 12 de marzo de
2020, declaro a la Republica del Peru responsable internacionalmente por la violacion de
varios derechos, entre los cuales el derecho a no ser discriminados por razén de la orien-
tacion e identidad sexuales, por las agresiones sufridas por la ciudadana peruana Azul
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1. La proteccion de las parejas homosexuales en el acceso al matrimonio

civil

Han sido muchos los avances a los que a nivel global se ha asistido en las
ultimas décadas en materia de tutela de la orientacion sexual'’, gracias a las
intervenciones, de un lado, de los poderes publicos estatales (de sus poderes
legislativos y sus Cortes constitucionales'') y, de otro, de las organizaciones
supranacionales (a través de la emision de declaraciones, normas de naturaleza
diversa y sentencias de los tribunales propios de cada organizacion'?). La posi-
bilidad de que las personas homosexuales puedan vivir su vida familiar en con-
diciones de igualdad respecto de las heterosexuales ha sido una de las cuestiones
mas controvertidas y debatidas. El acceso de las parejas homosexuales al
matrimonio (o a instituciones legales que crearan un estatus juridico parecido a
ese) es, a todas luces, una de las problematicas centrales, apta para medir el
efectivo nivel de proteccion del colectivo homosexual en un pais.

Los tribunales supranacionales, y en concreto los dos cuya jurisprudencia
se examina en este ensayo, han producido numerosas declaraciones en sus

Rojas Marin, mujer trans, por parte de agentes policiales que la detuvieron sin motivo, la
golpearon, insultaron, torturaron y violaron. En el caso Vicky Herndndez y otras vs. Hon-
duras, de 26 de marzo de 2021, la Corte considero responsable al Estado de Honduras por
la violencia (con resultado de muerte) ejercida contra Vicky Hernandez, mujer trans, por
parte de agentes estatales, en razon de su identidad y expresion de género.

10 Es igualmente cierto, con todo, que también se han detectado retrocesos en este
ambito, sobre todo en la ultima década, y en los paises que se han incorporado reciente-
mente a la Unién Europea. Paradigmaticos son los casos de Polonia y Hungria (Jerez,
2022; Zornona, 2023; Goémez, 2024).

1 En la mayoria de los paises (al menos de los que pertenecen al entorno europeo
y al espacio de actuacion de la Corte de San José) se aplica el derecho a no sufrir discri-
minacion por razéon de orientacion sexual, y se han aprobado regulaciones especificas que
protegen a las personas y las parejas homosexuales en diferentes ambitos de sus vidas
personales y profesionales.

12 En el marco europeo pueden mencionarse, entre muchas otras actuaciones: la
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, que
prohibe que los Estados miembros discriminen a las personas por motivos de religion o
convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual en el &mbito del empleo y
la ocupacion; o la Directiva 2004/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los
derechos de los ciudadanos de la UE y sus familiares para trasladarse y residir libremen-
te dentro del territorio de los Estados miembros, cuyo preambulo declara que «Los Esta-
dos miembros deberian aplicar esta Directiva sin discriminacion entre los beneficiarios de
esta Directiva por razones de orientacion sexualy». Aunque, como es sabido, el preambulo
no es juridicamente vinculante, la interpretacion que el Tribunal de Justicia proporciond
de esta fuente normativa permitié reconocer los mismos derechos a las parejas homo-
sexuales y heterosexuales (Romboli, 2020a).
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decisiones en relacion con el concepto juridico de familia, en general, y con
el acceso de las parejas homosexuales al matrimonio, en concreto, y/o a otras
tipologias de uniones civiles. En este sentido, como veremos, la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana evidencia su vision progresista y pro-derechos
en la materia, proporcionando elementos utiles para la construccion de nor-
mas comunes de proteccion de personas y parejas homosexuales a nivel glo-
bal, a un nivel al que, desafortunadamente, el TEDH todavia no ha llegado.

1.1. Las contribuciones de la jurisprudencia del TEDH

Como es bien sabido, desde el famosisimo asunto Shalk y Kopf c. Austria,
del afio 2010 (Sentencia de 24 de junio), el TEDH viene afirmando que los
Estados miembros del Consejo de Europa estan obligados a reconocer que
las uniones homosexuales también son familias y a conceder ciertos derechos
y deberes a sus integrantes. No obstante, desde entonces y hasta el dia de hoy,
la jurisprudencia del TEDH nunca ha reconocido la existencia de un derecho
de las personas homosexuales al acceso al matrimonio civil, ni que la exclu-
sion de las parejas homosexuales del matrimonio civil (esto es, de una insti-
tucion regulada por el ordenamiento juridico de cada Estado) constituya una
discriminacion, contraria al articulo 14 CEDH en relacion con su articulo 8
(Contreras, 2016; Sales I Jardi, 2015; Sperti, 2013 y 2018; Torres Pérez,
2012).

En efecto, en estos 14 afios y a través de numerosas sentencias (Romboli,
2020b), el Tribunal de Estrasburgo ha afirmado que las parejas homosexua-
les tienen exactamente el mismo estatus que las parejas heterosexuales res-
pecto de la necesidad de ver reconocido su derecho al respeto de la vida
familiar, reconocido en el articulo 8 CEDH. Esto significa que la homosexua-
lidad tiene relevancia en la vida publica y que las uniones homosexuales -de
facto o de jure- también constituyen una familia protegida por el articulo 8
CEDH. Sin embargo, seglin la doctrina del TEDH, el CEDH no obliga a los
Estados miembros del Consejo de Europa a reconocer el acceso al matrimo-
nio a las parejas homosexuales, si bien tampoco prohibe ese reconocimiento.
El Tribunal de Estrasburgo, por lo tanto, eligié no proporcionar una interpre-
tacion definitiva y contundente sobre esta cuestion, y afirmé que, al no existir
todavia consenso en Europa sobre esta cuestion, la eleccion respecto del
acceso de las parejas del mismo sexo al matrimonio debe permanecer dentro
del margen de apreciacion estatal. Esta jurisprudencia, inaugurada en 2010
con la sentencia Schalk, ha sido reiterada en varias ocasiones y se ha mante-
nido inmutada hasta la fecha actual.

En la misma linea, el Tribunal Europeo afirmé también que los Estados
miembros del Consejo de Europa pueden establecer formas diferentes de
reconocimiento legal de las uniones homosexuales respecto de los
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matrimonios. La regulacion de las uniones civiles y del matrimonio, afirmo,
estd intimamente ligada a las tradiciones y cultura de cada pais y, por tanto,
todos sus contenidos quedan dentro del margen de apreciacion nacional. No
obstante, declaré que los Estados miembros deben reconocer a las parejas
homosexuales los mismos derechos que la legislacion nacional reconoce a
las parejas heterosexuales no casadas.

Asi, en la sentencia del 13 de febrero de 2013 relativa al asunto X. y otros
¢. Austria, la Corte Europea condeno el Estado por haber aplicado una legis-
lacion nacional que reconocia exclusivamente a las parejas heterosexuales la
posibilidad de adoptar el hijo de su pareja. El Tribunal reconocié que no
habia consenso mayoritario sobre la posibilidad de adopcidon por parejas
homosexuales. Sin embargo, Austria habia previsto que las parejas hetero-
sexuales no casadas pudieran adoptar. Ciertamente, en lo que concierne a la
comparacion entre parejas homosexuales y parejas heterosexuales casadas, el
TEDH volvié a declarar que no son situaciones comparables y que una dife-
rencia de trato entre ellas no vulnera el art. 14 en relacion con el art. 8 CEDH.
Sin embargo, un trato diferenciado injustificado entre parejas heterosexuales
y homosexuales no casadas si supone tal vulneracion. La doctrina del TEDH
reconoce a ambas tipologias de union la misma dignidad juridica; constituiria
un comportamiento discriminatorio y por lo tanto ilegitimo que los Estados
miembros del Consejo de Europa permitieran que solo las personas hetero-
sexuales pudieran adoptar al hijo de su pareja. A partir de entonces, el Tribu-
nal de Estrasburgo condenara a los Estados a que reconozcan en sus leyes
derechos a las parejas heterosexuales no casadas que no extienden a las pare-
jas homosexuales, «a menos que el Estado demuestre que la prohibicion [de
acceso a las parejas homosexuales a tales beneficios] persiga una finalidad
legitima y esté proporcionado a la persecucion de dicho fin» (Romboli,
2020b: 26).

Esta linea jurisprudencial contiene elementos positivos y otros digamos
que «mejorables» en relacion con la posicion juridica de las parejas homo-
sexuales y su proteccion contra la discriminacion. Centrandonos en los
segundos, esta claro que el Tribunal Europeo opto por ubicar dentro del mar-
gen de apreciacion estatal las decisiones relativas al reconocimiento legal de
las uniones homosexuales. Ello deja margen a los Estados miembros del
Consejo de Europa para incurrir en vulneracion del derecho a la igualdad y a
no sufrir discriminacién, al no contar con directrices precisas, ni con una
linea de justificacion sélida en que sustentar la diferencia de trato entre per-
sonas con diferentes orientaciones sexuales en el acceso a una institucion
juridica como el matrimonio civil.

Entre los elementos positivos hay que destacar que el Tribunal de Estras-
burgo ha afirmado que las parejas y familias homosexuales merecen protec-
cion por parte de los sistemas juridicos nacionales tanto como las parejas
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heterosexuales; y que los Estados estan obligados a respetar el principio de
igualdad y no discriminacion entre parejas more uxorio heterosexuales y
homosexuales. Sin negar el valor de dicho reconocimiento, no puede negarse
que mantener un régimen «especial» para el matrimonio al que sélo pueden
acceder las parejas heterosexuales significa que «para las parejas del mismo
sexo, el nivel minimo de proteccion segun la Convencion es el reconoci-
miento, no la igualdad» (Poppelwell-Scevak, 2018; Sperti, 2018: 1161).

A la luz de lo anterior, no cabe poner en duda que en Europa el TEDH
esté jugando un rol fundamental en la construccion de estandares comunes de
proteccidn del colectivo LGBT; no obstante, también resulta patente que
queda mucho camino por recorrer en este sentido. Como contraste, al anali-
zar las declaraciones de la Corte de San José sobre las mismas tematicas,
encontramos elementos muy utiles para la construccion de normas comunes
de proteccion de las personas y parejas homosexuales a nivel global, elemen-
tos que el TEDH, desafortunadamente, todavia no ha desarrollado.

1.2. Las aportaciones de la jurisprudencia de la Corte IDH

Al examinar la situacion de las parejas y familias homosexuales, la Corte
Interamericana ha desarrollado razonamientos radicalmente diferentes a los
del TEDH sobre las obligaciones de los Estados miembros respecto de la pro-
teccion de los derechos de dichas parejas y familias. El foco se pondra aqui
en la Opinion Consultiva 24/17, que es, a todas luces, la resolucion que con
mas claridad y detenimiento se ocupa de abordar en términos genéricos la
proteccion de los derechos de las personas LGBTIQ+. En ella la Corte IDH
aporta afirmaciones tan claras y bien argumentadas que mereceria la pena
reproducirlas integralmente. Por razones obvias, sin embargo, me contentaré
con intentar resumir los conceptos mas relevantes de forma ordenada y cri-
tica.

En primer lugar, en la Opinion Consultiva de 2017 antes citada, la Corte
Interamericana afirmé6 que en la Convencién Americana no se encuentra
determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege solo
un modelo en particular de la misma. Antes bien, la Corte de San José
observo que, en aquel entonces (2017) como en la actualidad, existen diver-
sas formas en las que se materializan vinculos familiares que no se limitan a
relaciones fundadas en el matrimonio. La Corte IDH afirmé expresamente
que una familia también puede estar conformada por personas con diversas
identidades de género y/u orientaciones sexuales y que todas estas modalida-
des requieren de proteccion por la sociedad y el Estado (Paez Bimos, 2018:
36-39; Lebn, 2019).

En segundo lugar, y en conexion con lo que se acaba de indicar, la Corte
proporciond una interpretacion evolutiva del articulo 17 CADH (articulo que
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reconoce el derecho al matrimonio y a fundar una familia) y no literal, formal
o historicista. En efecto, en el articulo 17 puede leerse: «Se reconoce el dere-
cho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si
tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas,
en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion esta-
blecido en esta Convenciony». El texto permiti¢ a la Corte, por tanto, cen-
trarse en dos cuestiones importantes: que los Estados pueden dar forma y
contenido al derecho al matrimonio libremente, y que esos contenidos no
pueden entrar en conflicto con el derecho a no sufrir discriminacion. Eviden-
temente, no reconocer a las parejas homosexuales el acceso a una institucion
juridica como el matrimonio civil vulneraria el derecho a no sufrir discrimi-
nacion por razones de orientacion sexual.

Partiendo de estos dos elementos, merece la pena poner de relieve al
menos dos razonamientos de la Corte Interamericana que alejan su jurispru-
dencia de la del TEDH, y la colocan en una posiciéon mucho mas avanzada
que la del segundo en proteccion de derechos. De un lado, la Corte apoy6 y
dio fuerza a su decision de ampliar el concepto de matrimonio y el derecho al
mismo en que la presunta falta de consenso, en el interior de algunos paises,
sobre los derechos de las minorias sexuales no puede ser asumido como un
argumento valido para negarles o restringirles sus derechos humanos en todo
el territorio interamericano, o para perpetuar y reproducir su discriminacion
historica y estructural (parr. 83). Contrastese este argumento con el desarro-
llado por el TEDH, que desde 2010 se ha quedado estancado en enunciar la
necesidad de consenso en la mayoria de los paises del Consejo de Europa
para reconocer el derecho al acceso al matrimonio a las parejas homosexua-
les.

De otro lado, la Corte de San José declar6é que establecer un trato dife-
rente entre parejas heterosexuales y del mismo sexo en la forma en que pue-
den fundar una familia -sea por una unioén de hecho o por un matrimonio
civil- no logra superar un test estricto de igualdad, ya que no existe una fina-
lidad convencionalmente aceptable que permita considerar a esta distincion
como necesaria y proporcional. Obsérvese de nuevo, como contraste, que el
TEDH no entra a valorar con suficiente profundidad y rigor juridico si negar
el acceso al matrimonio a las personas homosexuales constituye una viola-
cion del derecho a la igualdad y a no sufrir discriminacién (articulo 14
CEDH), en conexion con el derecho a la vida familiar (articulo 8 CEDH).

En términos mas generales, la Corte de San José ha desarrollado una
interpretaciéon muy amplia y evolutiva de la problematica relativa al acceso
de las parejas homosexuales al matrimonio. Ha afirmado, en concreto, que
los Estados que han firmado la Convencién no tienen por qué crear nuevas
figuras juridicas para garantizar los derechos de estas parejas, siendo sufi-
ciente extender las instituciones existentes (incluyendo el matrimonio civil)
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a las parejas compuestas por personas del mismo sexo. Este constituye, en
opinién de la Corte, el medio mas sencillo y eficaz para asegurar los derechos
derivados de la union entre parejas del mismo sexo, que estarian asi protegi-
das por los articulos 11.2 y 17 de la Convencion. Esta afirmacion, importan-
tisima, es al mismo tiempo una conclusion absolutamente obvia para quien
defiende la igualdad de trato entre personas con diferentes orientaciones
sexuales. Sorprende, efectivamente, que el Tribunal Europeo no haya llegado
aun a ella.

La Corte Interamericana declar6 a este proposito que crear una institucion
que produzca los mismos efectos y habilite los mismos derechos que el
matrimonio, pero que no lleve ese nombre, configuraria una distincion fun-
dada en la orientacidn sexual de las personas que resultaria discriminatoria, y
por tanto incompatible con la Convencidn Americana. Sin embargo, el
TEDH recomienda justo esa opcion; podemos decir que, desde el asunto
Oliari y otros c. Italia, resuelto en 2015 (Sentencia de 21 de julio) «obliga»
a adoptarla: si los Estados miembros no quieren dar acceso al matrimonio a
las parejas homosexuales, deben crear alglin otro tipo de uniones civiles que
protejan el derecho a la vida familiar de las personas que pertenecen a este
colectivo. Los Estados miembros, esto es, estan obligados a reconocer de
alguna manera los derechos y regular el estatus juridico de las parejas homo-
sexuales en el marco del derecho al respeto de la vida familiar protegido por
el articulo 8 CEDH. Si no es en el seno de la institucién matrimonial, deben
hacerlo a través de alguna otra institucion civil, so pena de incurrir en viola-
cion del Convenio (Ferraro, 2015; Romboli, 2020b: 26-27).

Estas reflexiones enfatizan el acierto y la vigencia de los argumentos de
Poppelwell-Scevak, antes citados: «para las parejas del mismo sexo, el nivel
minimo de proteccion segun la Convencion es el reconocimiento, no la igual-
dad». En efecto, si es verdad que se reconoce a las parejas homosexuales la
posibilidad de acceder a ciertos tipos de unidn, esta circunstancia no llega a
crear unas reales y efectivas condiciones de igualdad entre personas homo-
sexuales y heterosexuales, porque en muchos paises del entorno europeo solo
estos ltimos pueden acceder al matrimonio®® y la decision en este ambito no
esta sujeta a ninguna imposicion o regulaciéon homogénea, respetuosa de
unos estandares comunes de proteccion de los derechos, que provenga del
Consejo de Europa.

13 Es el caso de Armenia, Bielorrusia, Bulgaria, Chipre, Croacia, Eslovaquia,

Georgia, Hungria, Italia, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Moldavia, Ménaco, Polonia,
Republica Checa, Rumania, San Marino, Serbia y Ucrania. Algunos de estos paises tam-
poco reconocen las uniones civiles entre parejas del mismo sexo (como, por ejemplo:
Armenia, Bielorrusia, Bulgaria, Eslovaquia, Georgia, Lituania, Moldavia, Polonia, Ser-
bia, Ucrania.
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Para terminar este epigrafe, merece la pena mencionar otras dos afirma-
ciones importantes y valientes de la Corte Interamericana. En primer lugar,
la Corte ha afirmado que ampliar el acceso a las parejas homosexuales al
matrimonio no resta valor a la institucion, siendo por el contrario necesario
para reconocer igual dignidad a personas que pertenecen a un grupo humano
historicamente discriminado (parr. 33) -afirmacion que resulta dificil de con-
tradecir-. En segundo lugar, la Corte ha instado a los Estados a que impulsen
realmente y de buena fe las reformas legislativas, administrativas y judiciales
necesarias para adecuar sus ordenamientos, interpretaciones y practicas
internos. De todos modos, prosiguio, los Estados que aun no hubieran garan-
tizado a las personas del mismo sexo su acceso al matrimonio estan igual-
mente obligados a no violar las normas que prohiben su discriminacion,
debiendo por ende garantizarles fuera del matrimonio los derechos derivados
de éste; eso si, deben hacerlo en el entendimiento de que se trata de una situa-
cion transitoria, ya que, de ser permanente, se trataria de una solucion discri-
minatoria, vulneradora de los contenidos de la Convencion.

2. La proteccion de las personas transexuales en el acceso al cambio de
sexo registral

Corresponde ahora abordar la busqueda de estandares comunes de protec-
cion respecto de las personas transexuales por parte tanto del Tribunal Euro-
peo como de la Corte Interamericana. Uno y otra han resuelto casos sobre la
situacion juridica de las personas trans relativos, mayoritariamente, a solici-
tudes de modificacion o rectificacion del marcador identificativo del sexo, tal
y como consta en los registros civiles de un Estado miembro y/o en los docu-
mentos oficiales de identificacion personal. Esta circunstancia constituye, a
todas luces y como ya he tenido ocasion de afirmar (Romboli, 2022b; 2023),
una cuestion fundamental sin la cual una persona transexuales no puede
siquiera empezar a disfrutar plenamente de sus derechos. En esta materia, la
jurisprudencia de las dos Cortes ha terminado llegando practicamente a unas
mismas conclusiones. Sin embargo, el recorrido del TEDH ha sido mas
largo, ha necesitado mas tiempo, con avances paulatinos y progresivos,
mientras que la Corte IDH ha sido mas directa y su doctrina contiene afirma-
ciones mucho mas contundentes.

2.1. EI TEDH y los derechos de las personas transexuales en el proceso de
cambio de sexo registral

La jurisprudencia del Tribunal Europeo ha fluctuado entre conceder a los
Estados miembros un margen de apreciacion (més o menos amplio) en mate-
ria del derecho al cambio de sexo registral, basado en la falta de consenso
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europeo al respecto, y el establecimiento de ciertos criterios basicos de pro-
teccion de las personas transexuales. Los primeros casos en los que personas
trans solicitaron proteccion de sus derechos comenzaron en los afios 80 del
siglo pasado'*. Sin embargo, hasta principios de 2000 la Corte practicamente
no reconocid esos derechos. El verdadero cambio se produjo en 2002, con el
asunto Christine Goodwin c. Reino Unido (Sentencia de 11 de julio de 2002).
Es éste un caso similar a otros anteriores: en €l la recurrente denuncio la
denegacion de autorizacion para modificar la indicacion del sexo en sus par-
tidas de nacimiento, que en su opinidn constituia una violacion de los articu-
los 3 (prohibicion de la tortura), 8 (derecho a la vida privada y familiar) y, en
este caso y en algunos otros, también del articulo 12 (derecho a contraer
matrimonio) del Convenio Europeo. Sin embargo, a partir de ¢l el Tribunal
Europeo empez6 a modificar su jurisprudencia sobre este asunto (Martinez
Pérez, 2013: 173-175; Romboli, 2022b: 237-238).

Sus afirmaciones mas importantes al respecto se pueden resumir en las
siguientes: 1) La falta de reconocimiento legal de la reasignacion de sexo
mediante cirugia afecta la vida privada de las personas trans y puede vulnerar el
derecho a disfrutar de la misma, reconocido en el articulo 8 CEDH. 2) La pro-
teccion de las personas trans estd vinculada a la necesidad de proteger la digni-
dad y la libertad de las personas, y el articulo 8 CEDH cubre la nocién de
autonomia personal y protege la esfera personal de las personas, incluido el
derecho a definir su propia identidad como seres humanos. 3) No se puede negar
una tendencia continua en los Estados miembros, no s6lo hacia una mayor acep-
tacion social de las personas transexuales, sino también hacia el reconocimiento
legal de la identidad de las personas trans operadas. 4) En el siglo XXI, el pleno
disfrute de los derechos de las personas trans ya no puede considerarse una
cuestion juridicamente controvertida a la que quepa dar tiempo de adaptacion a
los sistemas juridicos; el Tribunal menciona especificamente los derechos al
libre desarrollo personal y a la integridad fisica y moral (§ 90).

El Tribunal Europeo, en conclusion, incluyo la identidad sexual dentro
del alcance del derecho a la vida privada reconocido en el articulo 8 CEDH,
y de sus criterios de proteccion. En este sentido, no podemos olvidar que su
proteccidon debe siempre sopesarse con otros intereses, como el manteni-
miento del orden puiblico, el interés publico y la seguridad juridica en ambi-
tos como el acceso a los registros, el derecho de familia, la filiacion, la

14 El primer caso relevante fue resuelto con la sentencia del TEDH de 17 de octu-

bre de 1986, asunto Rees c. Reino Unido, dado que en el supuesto decidido el 6 de no-
viembre de 1980, asunto Van Qosterwijck c. Bélgica, que tuvo origen de un caso en el que
las autoridades belgas se negaron a modificar el sexo registral de una persona transexual,
el TEDH no entr6 en el fondo de la cuestion porque el recurrente no habia cumplido el
requisito del agotamiento de la via judicial nacional previa.
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herencia, la seguridad social o los seguros. Sin embargo, el Tribunal de
Estrasburgo sefiald que los conflictos que pueden surgir en estos ambitos
«estan lejos de ser insuperables»; mas bien «puede razonablemente espe-
rarse que la sociedad tolere ciertos inconvenientes para permitir a los indi-
viduos vivir con dignidad de acuerdo con la identidad sexual elegida por
ellos a un gran coste personal» (§ 91). Asi, por primera vez, el Tribunal
Europeo modifico la ponderacion entre los intereses publicos y privados
involucrados en la demanda de una persona trans por una reasignacion regis-
tral del sexo, reconocio6 la prevalencia de los derechos de la sefiora Goodwin
y afirm6 que el Reino Unido habia violado el articulo 8. del CEDH. Es
importante subrayar, en todo caso, que esta sentencia se refiere a personas
transexuales que se han sometido a intervenciones quirtrgicas de reasigna-
cion genital, algo que cambiara, como veremos, en decisiones posteriores.
Aun con esta limitacion, en Goodwin la prevalencia del margen de aprecia-
cion nacional en la proteccion de los intereses nacionales dio paso a la nece-
sidad de proteger la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad y el
derecho a la identidad sexual del demandante, todo ello en consideracion de
la evolucién de la conciencia social y de los conocimientos médicos y psico-
logicos relacionados con la condicion trans.

Esta doctrina se consolidé en jurisprudencia posterior'®. En los afios
siguientes, el Tribunal de Estrasburgo intensifico la proteccion de las perso-
nas transexuales; con cada decision el Tribunal Europeo dio otro pequefio
paso adelante en este sentido. Asi, en 2007, en el asunto L. c¢. Lituania (Sen-
tencia de 11 de septiembre), mostré una mayor y creciente atencion a la situa-
cion «de angustiosa incertidumbre» en que se encuentran las personas trans
en términos de desarrollo de su vida privada y de reconocimiento de su ver-
dadera identidad. Esto incluye a personas que (como el demandante en este
caso concreto) no han tenido acceso a la cirugia de reasignacion de sexo, pero
quieren someterse a ella.

El afio 2014 marc6 otro momento significativo en la evolucion de la juris-
prudencia del Tribunal Europeo sobre la materia. La ocasion fue el asunto
Himdildinen c. Finlandia (Sentencia de 16 de julio). Esta Sentencia es signifi-
cativa al menos por dos razones. En primer lugar, permitié a la Corte aclarar
sus criterios respecto del alcance del margen de apreciacion de los Estados
cuando esta en juego el derecho a la identidad sexual. Entre esos criterios men-
ciona el siguiente: ese margen es limitado en los casos en que esta en juego un
aspecto particularmente importante de la existencia o identidad de un indivi-
duo. Y la identidad sexual es obviamente uno de los aspectos mas importantes
de nuestra existencia e identidad. En segundo lugar, el TEDH empez6 a prestar

15 Para el examen de toda la jurisprudencia del TEDH en materia de proteccion de
las personas transexuales en el acceso al cambio de sexo registral (Romboli, 2022b).
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cada vez mas atencion a la proteccion de la integridad fisica de las personas
transexuales en los procedimientos de cambio de sexo. El caso permiti6 al
TEDH empezar a abonar el terreno para el reconocimiento de nuevos estanda-
res de proteccion del colectivo trans que se han consolidado posteriormente,
entre los cuales destaca, por ejemplo, el relativo a la prohibicion de imponer la
realizacion de operaciones quirurgicas de reasignacion de sexo para permitir a
los trans obtener el cambio de sexo en los registros civiles.

En efecto, desde 2015, el Tribunal Europeo empez6 a pronunciarse sobre
los requisitos que se pueden imponer para obtener el cambio registral de
sexo. La Corte de Estrasburgo examind los criterios establecidos en los dife-
rentes Estados miembros del Consejo de Europa: estos incluian esteriliza-
cion, tratamiento hormonal previo, una prueba llamada «experiencia de la
vida real», un diagndstico de disforia de género, un periodo de psicoterapia,
evidencia de integracion social y/o un periodo de espera u observacion. La
novedad es que a partir de 2015 el Tribunal Europeo analiz6 si estas condi-
ciones respetaban el articulo 8 del Convenio Europeo, esto es, el derecho al
respeto de la vida privada y familiar. A este respecto, en el asunto YY ¢. Tur-
quia (Sentencia de 10 de marzo de 2015) sefial6 que el nimero de Estados
miembros en los que las personas transexuales ya no estan obligadas a some-
terse a cirugia de reasignacion, esterilizacion o terapia de reasignacion hor-
monal estd creciendo gradualmente, aunque los Estados que si imponen al
menos una de las condiciones enumeradas siguen siendo mayoria (§§42-43).
También menciond resoluciones y recomendaciones recientes a nivel supra-
nacional que apuntan en la misma direccion. Ello llevé al Tribunal Europeo
a establecer que exigir una esterilizacion previa equivalia a una injerencia en
los derechos de los demandantes a la integridad fisica y a la vida privada que
no era necesaria en una sociedad democratica, ni estaba suficientemente jus-
tificada, por lo que los Estados que lo imponen vulneran el derecho al respeto
de la vida privada, reconocido en el articulo 8 del CEDH.

En 2017, en el asunto AP, Gargon y Nicot c. Francia (Sentencia de 6 de
abril), el Tribunal anadi6 que «/e]l derecho al respeto de la vida privada pre-
visto en el articulo 8 del Convenio se aplica plenamente a la identidad de
género, como componente de la identidad personal» (§ 95); y que esto incluye
a personas trans que no se han sometido ni desean someterse a un tratamiento
de reasignacion de sexo. Respecto de la esterilizacion como condicion para
conseguir la modificacion del sexo en los documentos civiles, el Tribunal
Europeo no dudé en afirmar que «los tratamientos y operaciones médicas de
este tipo afectan a la integridad fisica de la persona, la cual esta protegida por
el articulo 3 del Convenio [...] y por el articulo 8» (§ 127), ya que impactan
negativamente en el bienestar fisico y mental de quien los sufre, asi como en su
vida emocional, espiritual y familiar (§ 128). El consentimiento a estos trata-
mientos, afirma ademas el Tribunal, no se otorga de forma genuinamente libre
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cuando no prestarlo tiene como consecuencia privar a la persona del pleno ejer-
cicio de su derecho a la identidad sexual y a su desarrollo personal.

En casos posteriores, la Corte de Estrasburgo continu6 dando pasos hacia
la construccion de estdndares para la proteccion de los derechos del colectivo
trans. Por ejemplo, en 2018, en el asunto SV c. ltalia (Sentencia de 11 de
octubre) el Tribunal Europeo anadi6 la «rapidez» procesal como una exigen-
cia necesaria para la proteccion de las personas transexuales. En efecto, los
procedimientos de rectificacion del sexo registral deben garantizar que las
personas no permanezcan en un estado prolongado de sufrimiento. Asi-
mismo, en 2019, en el asunto X. c. la Ex Republica Yugoslava de Macedonia
(Sentencia de 17 de enero), el TEDH fall6 contra el Estado porque «el marco
Jjuridico actual en el Estado demandado no prevé «procedimientos rapidos,
transparentes y accesiblesy para cambiar en los certificados de nacimiento
el sexo registrado de las personas transgéneroy.

En sus sentencias mas recientes hasta la fecha, la Corte consolida la doc-
trina establecida en las decisiones ahora mencionadas (Romboli, 2022b: 244
ss). Con todo, y como he comentado en otras ocasiones, pese a la indudable
trascendencia de sus declaraciones sobre este tema para la construccion de
unos criterios comunes de proteccion del colectivo trans, el Tribunal Euro-
peo habria podido ser méas contundente al imponer ciertos estandares de
tutela, proceder que podremos constatar a continuacion en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana en su Opinién Consultiva de 2017.

En cualquier caso, y a la luz de todo lo anterior, no cabe negar las aporta-
ciones del Tribunal Europeo en materia de proteccion del colectivo trans ante
la solicitud de cambio de sexo registral. Estas se pueden resumir en los
siguientes puntos, que sientan las bases comunes minimas a asumir por los
Estados miembros: 1) El derecho a la identidad sexual, ejercido a través de la
rectificacion del sexo registral y/o el acceso a una reasignacion de sexo qui-
rirgica u hormonal, estd incluido en el &mbito de proteccion del articulo 8 del
Convenio Europeo. 2) El margen de apreciacion de los Estados para restrin-
gir el acceso a la rectificacion del sexo registral es limitado, a pesar de que
atn no se ha logrado un consenso al respecto entre los Estados miembros. 3)
La imposicion de determinados requisitos para autorizar la rectificacion del
sexo registral puede vulnerar el derecho a la integridad fisica y moral, en par-
ticular cuando implican tratamientos médicos o psicoldgicos que la persona
no quiere realizar (articulo 3 CEDH).

2.2. La Corte IDH y los derechos de las personas transexuales en el
proceso de cambio de sexo registral

Como ya se ha dicho, la Corte de San Jos¢ lleg6 a conclusiones muy pare-
cidas de una forma més directa. El tema fue abordado en la Opinién
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Consultiva 24/17'¢, a que ya se ha hecho referencia. Como para la proteccion
del colectivo homosexual, también las afirmaciones que tutelan las situacio-
nes juridicas de las personas transexuales demuestran la voluntad de difundir
y consolidar entre los Estados miembros la visiéon extremadamente progre-
sista y pro-derechos de este tribunal. En concreto, en la Opinion Consultiva
24/17, la Corte Interamericana evidencia que los derechos a la identidad en
general y el de la identidad sexual en particular (Gauché Marchetti, 2018)
estan estrechamente vinculados con el respeto de la dignidad humana, de los
derechos a la autonomia, a la autodeterminacion y al libre desarrollo de la
personalidad, a la inviolabilidad de la vida privada e, incluso, con el derecho
a la libertad de expresion (parrs. 85-96).

Como ha quedado apuntado, para proteger eficazmente el derecho a la
identidad sexual, uno de los instrumentos primordiales y mas importante es
sin duda permitir y facilitar que la persona trans pueda modificar sus docu-
mentos para que esos reflejen el sexo «real» de la persona. También la Corte
es de esta opinion, subrayando que el reconocimiento de la identidad de
género por parte de los Estados es «de vital importancia» para garantizar el
pleno disfrute y ejercicio de los derechos fundamentales de las personas trans
y protegerlos frente a la violencia y a la discriminacion en el acceso a los ser-
vicios como la salud, la educacion, el empleo, la vivienda, etc. (parr. 101).

En muchos paises del continente americano, la modificacion del sexo
registral se puede obtener solo tras seguir procedimientos médicos mas o
menos invasivos (como tratamientos hormonales, la esterilizacion del sujeto
o la reasignacion del sexo a través de cirugia de los genitales). En otros casos
son necesarias o complementarias certificaciones por personal médico psi-
quiatrico o psicologico. Todos estos requisitos estdn en contra de la integri-
dad fisica y moral de la persona. Consciente de ello, la Corte declaré con
firmeza que los procedimientos orientados al reconocimiento de la identidad
de género, en cuanto expresion de la autodeterminacion, «deben estar basa-
dos unicamente en el consentimiento libre e informado del solicitante sin que
se exijan requisitos como las certificaciones médicas y/o psicologicas u otros
que puedan resultar irrazonables o patologizantes» (parr. 127 y en la Deci-
sion, n. 3y 4).

Por si la cuestion no quedara suficientemente clara, la Corte Interameri-
cana preciso que la identidad de género, no es un concepto que deba vincu-
larse necesariamente con las transformaciones fisicas del cuerpo (parr. 145).
Y que cualquier actuacién administrativa que tenga que ver con la modifica-
cion registral o documental del sexo (cambio de nombre, adecuacioén de la

16 Posteriormente, como se ha mencionado, la Corte emitira otras dos sentencias

relativas a la proteccion de personas transexuales, pero en ninguno de los dos casos por
razones conexas con el cambio de sexo registral.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 72/2, julio-diciembre 2024, pags. 283-314
308 https://doi.org/10.18543/ed.3214 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 26



La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos... Silvia Romboli

imagen y rectificacion de la referencia al género), «no podra requerir que se
lleven a cabo intervenciones quirurgicas totales o parciales ni terapias hor-
monales, esterilizaciones o modificaciones corporales para sustentar el
requerimiento, para otorgar lo solicitado o para probar la identidad de
género que motiva dicho procedimiento, por cuanto podria ser contrario al
derecho a la integridad personal contenido en el articulo 5.1y 5.2 de la Con-
vencion Americana» (parr. 146).

IV. CONCLUSIONES

El anélisis de la jurisprudencia, hasta la fecha, del Tribunal Europeo y de
la Corte Interamericana permite realizar unas reflexiones conclusivas res-
pecto del rol tan trascendente que juegan en la elaboracion y difusion de cri-
terios comunes de proteccion de los derechos de las personas (y parejas)
homosexuales en su vida familiar, y de aquellos de las personas transexuales
en el acceso a la rectificacion registral del sexo, en dos areas geograficas muy
diferentes y extensas como el continente europeo y el americano.

Respecto del primer ambito, son indudables los pasos adelante que en las
ultimas décadas se han recorrido en la direccion de garantizar un estatus juri-
dico a las familias homosexuales que respete el principio de igualdad y no
discriminacién respecto del estatus de las familias heterosexuales. Sin
embargo, en el entorno europeo, el Tribunal de Estrasburgo no ha llegado a
proporcionar una definicion de estandares de proteccion de las parejas homo-
sexuales que incluyan el acceso al matrimonio como un derecho. Esta cir-
cunstancia permite afirmar que el nivel minimo de proteccion en el entorno
europeo no ha llegado a garantizar una efectiva igualdad y una real aplica-
cién del principio de no discriminacion por razon de orientacion sexual. La
Corte Interamericana, por su parte, aplica el criterio de no discriminacion de
forma mas coherente, eliminando la posibilidad de que la implementacién de
este principio pueda depender de la existencia de consenso en los Estados
miembros sobre la oportunidad de legalizar el matrimonio civil para las pare-
jas del mismo sexo. Cuando en juego esta el respeto de la igualdad y de la
dignidad de las personas, es cometido de las Cortes supranacionales imponer
estandares de tutela que no dejen espacio a la apreciacion estatal. Esta es una
conclusioén a la que, quien escribe, desea que pueda llegar pronto también el
Tribunal Europeo.

Respecto del segundo ambito, la jurisprudencia de ambas Cortes ha lle-
gado a la elaboracion y difusion de unas normas comunes de proteccion de
las personas transexuales muy parecidas y satisfactoria. Entre ellas, resulta
de especial interés evidenciar la voluntad comtn del TEDH y de la Corte
IDH de luchar frente a la necesidad de que el cambio de sexo registral siga
vinculado a practicas que vulneran la dignidad y la integridad fisicas de las
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personas que pertenecen al colectivo trans. Sin embargo, en este ambito tam-
bién, la jurisprudencia de la Corte Interamericana se ha mostrado mas clara,
directa y contundente en la definicion de unas pautas comunes de proteccion
de las personas transexuales. Lo ha hecho, ademas, con un nlimero muy redu-
cido de decisiones, destacadamente con la Opinion Consultiva de 2017, en la
que ha elaborado pautas de proteccion del colectivo LGBT a las que el
TEDH ha tardado décadas en llegar. De este modo, gracias a una tnica deci-
sion, el sistema interamericano cuenta con principios claros y precisos, de un
lado, en materia de proteccion de las personas transexuales ante la posible
violacion de su derecho a la integridad fisica en los procesos de cambio de
sexo registral y, de otro, en la proteccion de las parejas homosexuales y su
efectiva equiparacion con las heterosexuales a través del matrimonio (tutela,
esta ultima, a la que el Tribunal Europeo no ha llegado aun).

Quisiera terminar apuntando a que, si bien es cierto que los tribunales
supranacionales desempefian un rol fundamental en la proteccion de los dere-
chos de los particulares y de los colectivos mas vulnerables, no pueden olvi-
darse las dificultades que, en muchos paises, la transformacion de estas
afirmaciones de principio encuentra para su real incorporacion, de un lado,
en la legislacion de cada Estado miembro de la organizacion supranacional y,
de otro, en la cultura y sensibilidad de la sociedad civil. Solo asi serd posible
erradicar la discriminacion estructural contra el colectivo LGBTIQ+.

Por tanto, considero fundamental, de un lado, dar bien a conocer los
estandares de proteccion elaborados por las Cortes supranacionales, con la
esperanza de que ello ayude a que no se queden en meras afirmaciones sin
efectividad real. Y, de otro, que cada vez mas los Estados integren y asimilen
el valor del didlogo entre tribunales y la utilizacioén de la jurisprudencia de
otras instituciones que persiguen el mismo proposito (la mas amplia protec-
cion de los derechos fundamentales), y que no perciban esas normas o pautas
como imposiciones que provienen de un 6rgano jerarquicamente superior,
sino, antes bien, del 6rgano mas autorizado para proporcionar la interpreta-
cion autentica de los contenidos de los derechos humanos y fundamentales,
concepcion, esta, que permitird que esas pautas se conviertan de verdad en
estandares comunes de proteccion.

Como ya se ha tenido ocasion de mencionar, «/e/! lenguaje de los dere-
chos refleja la cultura ilustrada de la razon, la dignidad humana y el libre
desarrollo de la personalidad, no debe tener fronteras, es universal» (Garcia
Roca y Nogueira Alcald, 2017: 73); por ello, la aspiracion es que sean univer-
sales también las interpretaciones mas extensivas en tema de tutela de los
derechos.
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