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Los hechos expuestos por la autora

2.1  La autora es una persona transgénero que se cambid el sexo de hombre a mujer.
Nacio en Nueva Gales del Sur (Australia), donde fue inscrita como varén. En 2000 la
autora empez06 a someterse a tratamiento hormonal, pues se consideraba mujer. EI 11 de
abril de 2002 hizo cambiar el nhombre a G. en la partida de nacimiento. Al poco tiempo
también hizo cambiar el nombre en el permiso de conducir, la tarjeta de atencién sanitaria y
las tarjetas bancarias y de crédito. En 2005 la autora solicit6 a las autoridades del Estado
parte un pasaporte provisional para viajar al extranjero con el objeto de someterse a una
operacién quirtrgica de cambio de sexo. El 7 de julio de 2005 se le expidid un pasaporte
valido hasta el 7 de julio de 2006 en el que figuraba como mujer. El 3 de septiembre de
2005 contrajo matrimonio con su actual pareja, que es mujer. En octubre de 2005 la autora
se sometio a un procedimiento quirdrgico de reafirmacion del sexo?.

2.2 Desde el punto de vista juridico, en Australia ya no se considera el sexo como
asunto estrictamente biol6gico o fijado al nacer, sino mas bien como cuestién de hecho que
debe determinarse examinando todas las circunstancias del caso, entre ellas las
caracteristicas psicologicas y fisicas, asi como el proposito por el que debe determinarse?.
El cambio de sexo es legal en Australia, y las personas transgénero operadas cuentan con la
posibilidad de que se les reconozca legalmente el sexo adquirido, ademas de estar
protegidas frente a la discriminacion por su condicién de personas transgénero.

2.3 Los gobiernos estatales y territoriales de Australia administran la legislacion por la
que se rige la inscripcion de los nacimientos, las defunciones y los matrimonios. Todos los
estados y territorios tienen legislacion que permite que una persona transgénero modifique
su pasaporte u obtenga un documento de identidad en el que figure su sexo adquirido. En
Nueva Gales del Sur la legislacién en la materia es la Ley de Registro de Nacimientos,
Defunciones y Matrimonios de 1995. De conformidad con la Ley, en el Registro de
Nacimientos, Defunciones y Matrimonios de Nueva Gales del Sur (en adelante el Registro
de Nueva Gales del Sur) se consignan todos los actos susceptibles de registro, como los
nacimientos, cambios de nombre y cambios de sexo, entre otros. Los certificados, como el
certificado de cambio de nombre o la partida de nacimiento, se basan en la informacion
consignada en el Registro. El gobierno de Nueva Gales del Sur enmendo la Ley de Registro
de Nacimientos, Defunciones y Matrimonios de 1995 mediante la Ley de 1996 sobre
Personas Transgénero (Enmienda de la Ley contra la Discriminacion y otras Leyes), en
virtud de la cual toda persona mayor de 18 afios que se haya sometido a un procedimiento
quirargico de afirmacion del sexo y que no esté casada puede solicitar al Registro de Nueva
Gales del Sur que se cambie el sexo consignado en él y se le expida una nueva partida de
nacimiento®. En el nuevo certificado no se indica que la persona sea transgénero.

2.4  El Gobierno Federal ha aplicado legislacion de lucha contra la discriminacién que
prohibe la discriminacion por motivos de discapacidad, raza, edad y sexo. La Ley Federal
sobre Discriminacién Sexual de 1984 prohibe la discriminacion basada en el estado civil,
pero no prohibe la discriminacién contra personas de sexo y género diversos. El

1 Segln un certificado médico expedido el 20 de octubre de 2005 después de la operacion por el
Hospital Internacional de Phuket (Tailandia), la autora se sometid los dias 5y 14 de octubre de 2005 a
un procedimiento quirdrgico irreversible de cambio de sexo de hombre a mujer en dos fases. La
operacion se llevo a cabo con éxito.

2 Attorney General for the Commonwealth v. Kevin and Jennifer [2003] FamCA 94 (21 de febrero
de 2003).

3 Enel articulo 32 B 1) de la Ley de Registro de Nacimientos, Defunciones y Matrimonios de 1995 se
establece que “toda persona mayor de 18 afios... cuyo nacimiento se haya inscrito en Nueva Gales del
Sur que... se haya sometido a un procedimiento quirlrgico de afirmacion del sexo y... no esté casada
podra solicitar al Secretario del Registro, en un formulario aprobado por este, que se modifique el
Sexo que se le consignoé cuando se inscribid su nacimiento”. En el articulo 32 D) 3) de la Ley de
Registro de Nacimientos, Defunciones y Matrimonios de 1995 se establece que “el registro del sexo
de la persona no deberd modificarse si la persona esta casada”. En el articulo 32 | de la misma Ley se
indica que toda persona que cambie el sexo consignado de conformidad con el articulo 32 B 1) sera
considerada perteneciente a ese sexo a efectos del resto de la legislacion de Nueva Gales del Sur y
que tendra derecho a que legalmente se le dispense el trato correspondiente al sexo que haya
adquirido.
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articulo 405) de la Ley Federal sobre Discriminacion Sexual de 1984 permite
expresamente que las autoridades de los estados y los territorios “se nieguen a establecer,
expedir o modificar la inscripcién oficial del sexo de una persona si una ley del estado o el
territorio prevé esa denegacion si la persona esta casada”.

25 La Ley contra la Discriminacién de Nueva Gales del Sur de 1977 prohibe
discriminar a una persona transgénero por su condicion en el trabajo, la educacién y el
suministro de bienes, servicios y alojamiento. En la Ley se distingue entre las personas que
han modificado su partida de nacimiento en Nueva Gales del Sur o en otra parte, a las que
se denomina personas transgénero reconocidas, y las que no la han modificado* Las
personas que no han modificado su partida de nacimiento estan protegidas contra la
discriminacion por su condicion de persona transgénero; sin embargo, carecen de derecho
juridico a que se les dispense un trato consonante con su sexo adquirido.

2.6 EI 10 de enero de 2006 la autora solicit6 al Registro de Nueva Gales del Sur que se
le cambiara el sexo de hombre a mujer en su partida de nacimiento. La solicitud fue
rechazada el 12 de enero de 2006. En 2007 la autora solicitd y recibié un pasaporte en el
que figuraba como mujer. EI 27 de octubre de 2008 y el 27 de julio de 2010 la autora volvid
a solicitar que se cambiara el sexo consignado en la partida de nacimiento, pero sus
solicitudes fueron desestimadas los dias 21 de noviembre de 2008 y 30 de julio de 2010,
respectivamente. Mediante carta de fecha 30 de julio de 2010 el Registro de Nueva Gales
del Sur afirmé que, conforme al articulo 32 B 1) c) de la Ley de Registro de Nacimientos,
Defunciones y Matrimonios de 1995, una persona no debe estar casada cuando solicite que
se inscriba un cambio de sexo. En este contexto, la autora sostiene que mantiene una
relacion afectiva con su cdnyuge y no tiene intencion de solicitar el divorcio.

2.7  Conforme a los sistemas de identificacion del Estado parte, los documentos de
identidad méas importantes son los denominados documentos esenciales, y la partida de
nacimiento es el documento principal para las personas nacidas en Australia. Los
documentos secundarios, como los pasaportes y los permisos de conducir, no se consideran
una fuente de datos originales sobre la identidad de la persona, sino més bien pruebas
fiables de tal identidad. A efectos de la mayor parte de las leyes de Australia, se considera
que el sexo de una persona es el consignado en su partida de nacimiento. No obstante,
desde 2007 puede obtenerse un pasaporte en el que se indique el sexo adquirido por la
persona, aunque no se haya modificado su partida de nacimiento. Ello puede generar
confusion cuando una persona tenga documentos de identidad discrepantes.

2.8 Es frecuente que algunas organizaciones y proveedores de servicios exijan a una
persona que presente la partida de nacimiento como prueba de su identidad, por ejemplo,
cuando se presenta para determinados puestos de trabajo. En la partida de nacimiento de la
autora figura que nacié hombre, pero se presenta y se identifica como mujer, de modo que
quienes consulten su partida de nacimiento pueden ver que la autora es una persona
transgénero. Ello, ademés de ser una intromisién en la vida privada de la persona, puede
exponerla a denigracion, acoso y discriminacion. En el caso de la autora, puede comportar
y, de hecho, comporta un trato negativo, como indagaciones o sospechas de fraude.
También le ha resultado dificil encontrar empleo. Por los motivos explicados antes en el
parrafo 2.5, la autora no recibird la proteccion contra la discriminacién de la mujer prevista
en la Ley contra la Discriminacion de Nueva Gales del Sur de 1977, y puede que se le
niegue el empleo cuando se trate de trabajos ofrecidos Unicamente a mujeres y que se le
niegue el acceso a espacios reservados exclusivamente a mujeres, como los gimnasios de
mujeres.

2.9  Se han agotado todos los recursos internos. En Nueva Gales del Sur no quedan vias
de recurso frente a la decision del Registro de ese estado. En primer lugar, el Tribunal de
Decisiones Administrativas puede interpretar y explicar la legislacion, pero no estd
facultado para alterarla ni examinarla a fin de garantizar su conformidad con las
obligaciones del pais en materia de derechos humanos. En consecuencia, recurrir a ese
Tribunal seria inutil.

4 Véanse los articulos 38 A'y 38 B de la Ley contra la Discriminacion de Nueva Gales del Sur de 1977.
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2.10 En segundo lugar, en vista de que la decision del Registro de Nueva Gales del Sur
de rechazar la solicitud de la autora se adoptd de conformidad con el requisito previsto en el
articulo 32 B 1) c) de la Ley de Registro de Nacimientos, Defunciones y Matrimonios de
1995, esa decision era legal con arreglo al articulo 54 de la Ley contra la Discriminacion de
Nueva Gales del Sur de 1977, por lo que también seria indtil presentar una denuncia ante la
Junta de Lucha contra la Discriminacion. Ademas, las recomendaciones de esta Junta no
son vinculantes, por lo que el gobierno de Nueva Gales del Sur no estd obligado a darles
cumplimiento. De hecho, la Junta de Lucha contra la Discriminacion revisd en 2001 la Ley
de Registro de Nacimientos, Defunciones y Matrimonios de 1995 en relacion con la
discriminacion de las personas transgénero. Determiné que el requisito de que la persona no
estuviera casada era innecesariamente restrictivo y suponia discriminacion basada en el
estado civil. La Junta recomendd que se eliminase de la Ley mencionada el requisito
relativo al estado civil®>. El gobierno de Nueva Gales del Sur no ha aplicado esta
recomendacion.

2.11 Una solicitud dirigida al Tribunal Federal de Australia a efectos de que se declarara
invalido el articulo 32 B 1) c) de la Ley de Registro de Nacimientos, Defunciones y
Matrimonios de 1995 por su incompatibilidad con la Ley sobre Discriminacion Sexual de
1984 no constituiria un recurso efectivo para la autora, que remite a un caso semejante en el
que el Tribunal Federal determin6 en 2006 que el articulo 32 B 1) c) de la Ley de Registro
de Nacimientos, Defunciones y Matrimonios de 1995 y el articulo 22 de la Ley sobre
Discriminacion Sexual de 1984 no eran incompatibles®. El Tribunal Federal determiné que
esa Ley solo es aplicable a la legislacion estatal y territorial en la medida en que hace
efectivas las obligaciones contraidas por Australia en virtud de la Convencién sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. Dado que la Ley de
Registro de Nacimientos, Defunciones y Matrimonios de 1995 discrimina por igual a
mujeres y hombres, la Ley sobre Discriminacion Sexual de 1984 no se aplicaba en ese
momento. El pleno del Tribunal Federal confirmé la decision original’. Desde que el pleno
del Tribunal adopt6 esa decision, la Ley sobre Discriminacion Sexual de 1984 se ha
enmendado para incorporar el articulo 40 5) (véase el parr. 2.4 del presente documento).

2.12 En octubre de 2010 la autora presentd ante la Comision de Derechos Humanos de
Australia una denuncia por discriminacion por motivos de sexo y estado civil de
conformidad con el articulo 22 de la Ley sobre Discriminacién Sexual de 1984. El 14 de
abril de 2011 la Comision desestim6 la denuncia, que considerd desacertada porque el
articulo 22 no era aplicable a la conducta del Registro de Nueva Gales del Sur y, como tal,
excedia la competencia de la Comisiéné. La autora aduce que, a la luz del articulo 40 5) de
la Ley sobre Discriminacion Sexual de 1984, seria inutil recurrir la decision de la Comision
ante el Tribunal Federal o el Tribunal Federal de Primera Instancia.

2.13 La Comision puede examinar instrumentos juridicos promulgados y propuestos a fin
de determinar su compatibilidad con los derechos humanos®. En ejercicio de esas
facultades, la Comision ha formulado las siguientes observaciones en relacion con el
reconocimiento del sexo en las partidas de nacimiento de las personas casadas:

a) La Comision recomienda que el estado civil no sea determinante cuando se
decida si una persona puede o no solicitar un cambio en el sexo legalmente reconocido.
A juicio de la Comision, no debe obligarse a una persona a disolver su matrimonio a fin de
que se reconozca legalmente un cambio de sexo.

b) De conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos estéa
prohibida la discriminacién basada en un atributo o caracteristica protegidos, como es el
caso del estado civil. En cuanto parte en los instrumentos internacionales pertinentes,

5 Véase el examen de la Junta de Lucha contra la Discriminacion de la Ley de Registro de Nacimientos,
Defunciones y Matrimonios de 1995 (Nueva Gales del Sur), 2001.

6 AB v. Registrar of Births, Deaths and Marriages [2006] FCA 1071.

7 ABv. Registrar of Births, Deaths and Marriages [2007] FCACF 140.

8 Al adoptar su decision sobre la denuncia presentada por la autora, la Comisién aplicd las
constataciones del pleno del Tribunal Federal (véase la nota precedente).

9 Ley de la Comision de Derechos Humanos de Australia de 1986, articulo 11.
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Australia esta obligada a adoptar todas las medidas necesarias para velar por que la
legislacion no discrimine indebidamente a una persona a causa de su estado civil.

c) La legislacion vigente no parece ofrecer fundamento juridico alguno que
permita a una persona impugnar la discriminacién de personas casadas inherente a la
legislacion de los estados y los territorios relativa a la modificacion de las partidas de
nacimiento. A juicio de la Comisidn, en ese sentido Australia contraviene sus obligaciones
internacionales en cuanto a la discriminacién por estado civil. En consecuencia, es preciso
incorporar cambios en la legislacion para remediar esta situacion.

d) [...] Recomendacién: el estado civil no debe ser determinante cuando se
decida si una persona puede o no solicitar un cambio en el sexo legalmente reconocido?.

2.14 El informe y las recomendaciones de la Comision se transmitieron para su examen
al Gobierno Federal y a los gobiernos de los estados, pero no han sido objeto de aplicacion.
Como no tienen caracter vinculante, el Gobierno Federal y los gobiernos de los estados no
estan obligados a darles cumplimiento. La autora llega a la conclusion de que no tiene a su
alcance ningun recurso efectivo al amparo de la Ley sobre la Comision de Derechos
Humanos de Australia de 1986.

La denuncia

3.1 La autora sostiene que la negativa a que se cambie el sexo consignado en su partida
de nacimiento, excepto en caso de que se separe de su cdnyuge, supone una injerencia
arbitraria directa en su derecho a la vida privada, amparado en el articulo 17 del Pacto.
Aunque es legal que una organizacidon o una persona exijan a alguien que presente un
ejemplar de su partida de nacimiento como prueba de identidad, no existe fundamento
razonable ni justificacion legitima para el requisito de que la persona no esté casada para
que pueda cambiar el sexo consignado en su partida de nacimiento. Asi pues, la autora
afirma que el requisito relativo al estado civil supone una injerencia no razonable que
incumple las disposiciones, los propositos y los objetivos del Pacto. Igualmente, el Estado
parte no ha adoptado medidas legislativas adecuadas para impedir esa injerencia en
aplicacion del articulo 40 5) de la Ley sobre Discriminacién Sexual de 1984.

3.2  La autora sostiene que la intromision en su vida privada se debe al hecho de que su
sexo actual difiere del que aparece registrado en la partida de nacimiento!. En
consecuencia, esta contiene informacion privada sobre el hecho de que la autora es una
persona transgénero. La autora sostiene que su vida privada incluye el derecho a controlar
la informacion sobre su condicion de persona transgénero y sobre su historial médico. La
injerencia en tal derecho se produce cuando la informacidn se hace publica por un requisito
legal o sin el consentimiento de la persona. La autora afirma asimismo que el concepto de
vida privada comprende el derecho de toda persona a la proteccién de su autonomia
personal y a la libertad para establecer los datos relativos a su identidad, entre ellos su sexo.

3.3  Exigir a la autora que se divorcie de su conyuge para obtener una partida de
nacimiento en la que se indique correctamente su sexo es una injerencia arbitraria en su
derecho a la familia conforme al articulo 17. Aunque el Estado parte tiene un concepto
amplio de “familia”, que incluye familias de parejas del mismo sexo, a las que garantiza los
mismos derechos sociales y juridicos que a las parejas heterosexuales de hecho, la autora no
puede modificar su partida de nacimiento por el hecho de estar casada. Ello supone una
injerencia en el derecho de la autora a la familia que no es razonable ni cumple las
disposiciones, los propoésitos y los objetivos del Pacto.

3.4 Al no aplicar legislacion que prohiba la discriminacion basada en el estado civil y en
la condicidn de persona transgénero y que garantice a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra ese tipo de discriminacion, el Estado parte viol6 los derechos de la autora
consagrados en los articulos 2, parrafo 1, y 26 del Pacto.

10" Comisidn de Derechos Humanos de Australia, Sex Files: The Legal Recognition of Sex in Documents
and Government Records (2009).

1 El Comité ha indicado anteriormente que los Estados deberian “reconocer el derecho de las personas
transgénero a cambiar de género permitiendo que se les expidan nuevas partidas de nacimiento” de
conformidad, entre otras disposiciones, con el articulo 17 (véase CCPR/C/IRL/CO/3, pérr. 8).
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3.5  Ademas, en contravencion del articulo 2, parrafo 3, del Pacto, el Estado parte no
proporciond a la autora un recurso efectivo en relacion con las mencionadas violaciones.

3.6 En vista de lo sefialado, la autora pide al Comité que determine que: a) el
articulo 32 B 1) c) de la Ley de Registro de Nacimientos, Defunciones y Matrimonios de
1995 vulnera los articulos 2, parrafo 1, 17 y 26; b) el articulo 40 5) de la Ley sobre
Discriminacion Sexual de 1984 vulnera los articulos 2, parrafo 1, 17 y 26; y c) la parte 3 A
de la Ley contra la Discriminacion de Nueva Gales del Sur de 1977 viola los articulos 2,
parrafo 1, y 26. Ademas, pide que se le permita cambiar el sexo consignado en su partida de
nacimiento para que figure como mujer, y que se indique al Estado parte que adopte
medidas legislativas apropiadas para velar por que no persistan estas violaciones.

Observaciones del Estado parte sobre la admisibilidad y el fondo

41 El 8 de julio de 2013 el Estado parte presentd sus observaciones sobre la
admisibilidad y el fondo. En lo que respecta a los hechos, el Estado parte sefiala que el
20 de abril de 2006 la autora solicité un pasaporte australiano y que en el correspondiente
formulario indicé que su género era femenino. Su solicitud inicial de pasaporte no
prosperd, pues no pudo conseguir que se modificara el sexo consignado en su partida de
nacimiento a causa del articulo 32 B 1) c) de la Ley de Registro de Nacimientos,
Defunciones y Matrimonios de 1995. Sin embargo, en la fase de apelacién el Tribunal de
Recursos Administrativos remitié la solicitud de pasaporte al Ministro de Relaciones
Exteriores y Comercio indicando que se expidiera a la autora un pasaporte en el que el sexo
consignado fuera femenino. Posteriormente se modifico el sexo consignado en el pasaporte
de la autora.

4.2  El Estado parte no cuestiona que la autora haya agotado los recursos internos, pero
sostiene que no ha fundamentado suficientemente sus reclamaciones y que deberian
declararse inadmisibles. La autora no ha demostrado que haya sufrido un dafio especifico y
directo al no poder modificar el sexo consignado en su partida de nacimiento, excepto
cuando afirma en términos generales que sufre un “trato negativo” y que “le ha resultado
dificil encontrar empleo”. El Estado parte sostiene que no hay pruebas de que se haya
injerido de modo alguno en la vida privada o la familia de la autora.

4.3  El Estado parte observa que la autora ha obtenido un pasaporte en el que se indica su
nuevo sexo y que, aunque las partidas de nacimiento se consideran en Australia
documentos esenciales, en la practica son muy limitadas las circunstancias en las que se le
exigiria presentar la partida de nacimiento como forma principal de identificacién. Por
ejemplo, en los permisos de conducir de Nueva Gales del Sur no se indica el género vy,
conforme a la Ley de Notificacion de Transacciones Financieras de 1988, los pasaportes
tienen el mismo “valor” que las partidas de nacimiento.

4.4  En caso de que el Comité determine que las afirmaciones son admisibles, deberia
declararse que carecen de fundamento. Respecto de las afirmaciones con arreglo al
articulo 17 el Estado parte no cuestiona que la vida privada conforme a esta disposicion
incluya la proteccion de la identidad de la persona, como por ejemplo su identidad de
género. Sin embargo, este articulo no crea un “derecho a la vida privada”, sino el derecho a
no estar sujeto a una injerencia arbitraria o ilegal en la vida privada. El término “ilegal”
significa que no pueden producirse injerencias, salvo en los casos determinados por ley. En
cuanto a si hay injerencia ilegal en la vida privada de la autora, la Ley de Registro de
Nacimientos, Defunciones y Matrimonios de 1995 no supone una injerencia ilegal en la
vida privada.

4.5  Segun los travaux preparatoires, el término “arbitrarias” en el articulo 17 se referia
a las injerencias que no son razonables'?. Ese término también contiene elementos de
injusticia e imprevisibilidad. El Estado parte interpreta que las injerencias “razonables” en

12

Véase asimismo la observacion general nam. 16 (1988) del Comité sobre el derecho al respeto de la
vida privada, la familia, el domicilio y la correspondencia, y a la proteccion de la honra y reputacion,
parr. 4.
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la vida privada son medidas basadas en criterios razonables y objetivos que son
proporcionales a su finalidad*2.

4.6  Las afirmaciones de la autora no dejan claro si se refiere a una injerencia en la vida
privada en circunstancias en las que personas u organizaciones le solicitan la partida de
nacimiento o a una injerencia en la vida privada respecto de la aplicacion de los
articulos 321) c) y 32 D 3) de la Ley de Registro de Nacimientos, Defunciones y
Matrimonios de 1995. Al respecto, la autora no ha presentado ejemplos claros de los casos
en que ha sufrido injerencias concretas en su vida privada conforme a lo sefialado. Ademas,
la injerencia en la vida privada no es arbitraria cuando se basa en criterios objetivos y
razonables que son proporcionales al fin perseguido.

4.7  Envirtud de la Ley de 1996 sobre Personas Transgénero (Enmienda de la Ley contra
la Discriminacion y otras Leyes), se incorpor6 en la Ley de Registro de Nacimientos,
Defunciones y Matrimonios de 1995 el articulo 32 B 1) c) para velar por que las enmiendas
que otorgaran a determinadas personas transgénero el derecho a solicitar nuevas partidas de
nacimiento en las que apareciera su nuevo sexo fueran acordes con el articulo 5 1) de la Ley
de Matrimonio de 1961, que define el matrimonio como constituido por un hombre y una
mujer. Como se observo en el discurso pronunciado en segunda lectura de la Ley de 1996
sobre Personas Transgénero (Enmienda de la Ley contra la Discriminacién y otras Leyes),
“con la legislacion no se pretende revocar las disposiciones de la Ley de Matrimonio del
Commonwealth. En consecuencia, no se expedird un nuevo certificado si el solicitante esta
casado™,

4.8 El Estado parte reitera que no se ha fundamentado suficientemente ninguna
injerencia que la autora haya podido percibir en su vida privada. Incluso si el Comité
considera que ha habido injerencia, esta no es desproporcionada. Los articulos 32 B 1) ¢) y
32 D 3) de la Ley de Registro de Nacimientos, Defunciones y Matrimonios de 1995 se
basan en un fin legitimo con arreglo al Pacto®, y son razonables y guardan proporcién con
el fin de garantizar la coherencia con la definicién de matrimonio que aparece en la Ley de
Matrimonio de 1961.

4.9 Igualmente, en caso de que el Comité considere admisibles las afirmaciones de la
autora a tenor del articulo 17 referentes a su familia, no se ha producido injerencia de ese
tipo. Australia no ha obligado a la autora a alterar sus circunstancias familiares y no ha
habido injerencia alguna en su familia en el marco de la Ley de Registro de Nacimientos,
Defunciones y Matrimonios de 1995. Incluso si el Comité considera que se ha producido
una injerencia en la familia de la autora, tal injerencia no es arbitraria, pues la exencién
prevista en los articulos 32 B 1) ¢) y 32 D 3) de la Ley mencionada es razonable y
proporcional al fin legitimo de garantizar la coherencia con la definicion de matrimonio. En
consecuencia, los argumentos presentados por la autora en relacion con la injerencia
arbitraria en su familia carecen de fundamento.

4.10 En lo tocante a las afirmaciones de la autora relativas al articulo 2 del Pacto, el
Estado parte sostiene que solo pueden examinarse junto con el articulo 17 y que la autora
no ha formulado denuncias de discriminacién de conformidad con estos articulos. En
consecuencia, en caso de que el Comité determine que las afirmaciones formuladas por la
autora a la luz del articulo 17 son inadmisibles o carecen de fundamento, sus afirmaciones
correspondientes al articulo 2 serian asimismo inadmisibles ratione materiae.

4.11 EIl Estado parte reconoce que la obligacion de proteger a las personas frente a la
discriminacién por motivos de su orientacion sexual incluye garantizar que las parejas no
casadas del mismo sexo reciban el mismo trato que las parejas heterosexuales no casadas y
tengan derecho a las mismas prestaciones que estas y que toda diferencia de trato se ajuste a

13 Véase la comunicacion nim. 488/1992, Toonen c. Australia, dictamen aprobado el 31 de marzo
de 1994, parr. 6.4.

14 Parlamento de Nueva Gales del Sur, Debates parlamentarios, Asamblea Legislativa, 1 de mayo
de 1996, pag. 644.

15 Véase la comunicacién nim. 902/1999, Joslin y otros c. Nueva Zelandia, dictamen aprobado el 17 de
julio de 2002, parr. 8.3.

GE.17-10696 7



CCPR/C/119/D/2172/2012

los criterios para el trato diferenciado legitimo previstos en el derecho internacional®. Sin
embargo, toda distincién en el ejercicio por la autora de sus derechos de conformidad con el
articulo 17 se basa en un trato diferenciado legitimo.

4.12 EIl Estado parte sostiene que el derecho a contraer matrimonio con arreglo al
articulo 23 del Pacto solo es aplicable a los matrimonios heterosexualest”. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha adoptado el mismo enfoque y mantenido que el
Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Convenio Europeo de Derechos Humanos) no impone a los Estados obligacién alguna de
reconocer el matrimonio entre personas del mismo sexo'®. Los articulos 32 B 1) c)
y 32 D 3) de la Ley de Registro de Nacimientos, Defunciones y Matrimonios de 1995 se
agregaron para garantizar la coherencia con la Ley de Matrimonio de 1961, lo cual
constituye un fin legitimo con arreglo al Pacto. Ademas, de conformidad con estos articulos
se establece una distincion basada en criterios razonables y objetivos, a saber, que una
persona no debe estar casada para que se cambie el sexo consignado en su partida de
nacimiento en caso de haberse sometido a un procedimiento quirdrgico de afirmacion del
sexo. Estos criterios no son arbitrarios, ya que son previsibles en cuanto a su aplicacion y
suficientemente precisos. En consecuencia, el Estado parte sostiene que estas disposiciones
constituyen un medio razonable, necesario y apropiado de cumplir el fin de que las
personas transgenero puedan modificar su partida de nacimiento a la vez que se garantiza la
coherencia con la Ley de Matrimonio de 1961.

4.13 La distincién entre personas casadas y no casadas que se han sometido a un
procedimiento quirdrgico de afirmacion del sexo y solicitan la modificacion del sexo
consignado en su partida de nacimiento es una medida proporcionada que garantiza la
coherencia con la definicion de matrimonio que aparece en la Ley de Matrimonio de 1961 y
evita la incertidumbre que habria caracterizado la condicién de los matrimonios si no se
hubiera establecido la exencién en la Ley de Registro de Nacimientos, Defunciones y
Matrimonios de 1995. Los articulos 32 B 1) ¢) y 32 D 3) de dicha Ley no van més alla de lo
necesario para cumplir su objetivo, por lo que no son medios desproporcionados para hacer
efectivo el fin que se persigue.

4.14 Respecto de las afirmaciones de la autora relativas al articulo 26 del Pacto, el Estado
parte sostiene que la expresion “cualquier otra condicion social” que aparece en los
articulos 2 y 26 del Pacto comprende el “estado civil” y la “identidad de género”?.
A diferencia del articulo 2, el articulo 26 consagra un derecho independiente que se
vulnerara si la autora no goza de igualdad ante la ley o de igual proteccion de la ley
respecto de otras personas como consecuencia de una discriminacién basada en un motivo
prohibido®. El articulo 26 comprende dos derechos a la igualdad complementarios. El
primero se refiere a la igualdad ante la ley, requisito de procedimiento que no va dirigido a
la legislacion sino, de forma bastante exclusiva, a su aplicacion. El segundo, que es el
derecho a igual proteccion de la ley, guarda relacion con el contenido de las leyes
establecidas por las autoridades publicas. El Estado parte entiende que las denuncias de
discriminacion conforme al articulo 26 presentadas por la autora en relacién con la
legislacién nacional de lucha contra la discriminacidn y la Ley de Registro de Nacimientos,
Defunciones y Matrimonios de 1995 se refieren al segundo aspecto del articulo 26.

4.15 EIl derecho a la igualdad ante la ley impone a los Estados partes dos obligaciones
distintas, a saber: que los érganos legislativos nacionales deben adoptar medidas positivas
para promulgar leyes que prohiban expresamente la discriminacién; y que deben evitar que
se cree discriminacion cuando aprueben leyes. El Estado parte recuerda que la autora ha

16

N}
o

Véase la comunicacién nam. 941/2000, Young c. Australia, dictamen aprobado el 6 de agosto

de 2003, péarr. 10.4.

Véase Joslin y otros c. Nueva Zelandia, parr. 8.2.

Véanse Schalk and Kopf v. Austria (demanda ndm. 30141/04, 24 de junio de 2010) y Gas and Dubois
v. France (demanda nim. 25951/07, sentencia de 15 de junio de 2012).

El Estado parte recalca que en Toonen c. Australia, parr. 6.9, se reconoce que la manera en que estan
redactadas estas disposiciones favorece una interpretacion inclusiva y que el lenguaje, la dimensién
historica y la jurisprudencia del Comité en relacidn con estos articulos establecen un argumento
s6lido para que no se lean de forma restrictiva.

Véase la observacion general nim. 18 (1989) del Comité, relativa a la no discriminacion, parr. 12.
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afirmado que el articulo 32 B 1) c) de la Ley de Registro de Nacimientos, Defunciones y
Matrimonios de 1995 es discriminatorio por motivos de “estado civil” e “identidad de
género”, y que no existen recursos internos disponibles en relacion con la legislacion
nacional contra la discriminacion. El Estado parte reitera su argumento de que toda
presunta distincion en el trato de conformidad con los articulos 32 B 1) ¢) y 32 D 3) de esa
Ley por motivos de “cualquier otra condicion social” es razonable, proporcionada y
objetiva y de que con ese trato se persigue el fin de lograr un proposito legitimo en virtud
del Pacto.

4.16 La autora no ha demostrado que la Ley contra la Discriminacion de Nueva Gales del
Sur de 1977 la discrimine por motivos de “cualquier otra condicién social”. Recuerda la
afirmacioén de la autora de que, conforme a dicha Ley, una persona transgénero que se ha
sometido a una operacion de afirmacion del sexo y ha cambiado el sexo consignado en su
partida de nacimiento se considera “persona transgénero reconocida” y puede exigir
legalmente a otras personas que le dispensen un trato consonante con su sexo adquirido,
mientras que quien no sea “persona transgénero reconocida” solo puede insistir en que se le
dispense ese trato cuando ello sea razonable con respecto a todas las circunstancias (véanse
los parrs. 2.4, 2.5y 2.8 del presente documento).

4.17 En este contexto, el Estado parte reconoce que en el articulo 4 de la Ley contra la
Discriminacién de Nueva Gales del Sur de 1977 se entiende por “persona transgénero
reconocida” toda persona cuyo sexo consignado se haya modificado en su partida de
nacimiento de conformidad con la parte 5 A de la Ley de Registro de Nacimientos,
Defunciones y Matrimonios de 1995. Sin embargo, observa que en el articulo 38 A de la
Ley contra la Discriminacion de Nueva Gales del Sur de 1977 se define como persona
transgénero a toda persona que, independientemente de que se trate de una persona
transgénero reconocida: a) se identifica como miembro del sexo opuesto viviendo o
tratando de vivir como miembro del sexo opuesto; b) se ha identificado como miembro del
sexo opuesto viviendo como miembro del sexo opuesto; o c¢), teniendo un sexo
indeterminado, se identifica como miembro de un sexo en particular viviendo como
miembro de ese sexo, y se hace mencion de la persona considerada transgénero, con
independencia de si se trata o se trataba efectivamente de una persona transgénero.

4.18 Enla parte 38 C de la Ley contra la Discriminacion de Nueva Gales del Sur de 1977
se establece que es ilegal que un empleador discrimine a una persona en el empleo por su
condicion de persona transgénero. En el articulo 54 de esa Ley también se dispone que hada
de lo establecido en la legislacion convierte en ilegal algo que haya hecho una persona
siempre que esta debiera proceder de ese modo para cumplir un requisito establecido en
otra Ley.

4.19 Encuanto a las afirmaciones de la autora resumidas en el parrafo 2.8, en los casos en
que se ofrece un trabajo Unicamente a mujeres, la denegacion de empleo puede constituir
discriminacion por la condicién de persona transgenero de conformidad con el
articulo 38 B 1) a) de la Ley contra la Discriminacion de Nueva Gales del Sur de 1977, con
lo cual contravendria el articulo 38 C de esa misma Ley. Las mismas disposiciones son
aplicables en caso de denegacion del acceso a un gimnasio que solo sea para mujeres. El
Estado parte reitera que la autora no ha presentado pruebas de casos concretos en que haya
sufrido perjuicios o dafios. Incluso si el Comité considera que esas afirmaciones estan
fundamentadas, el Estado parte sostiene que carecen de fundamento las afirmaciones
formuladas por la autora al amparo del articulo 26 en relacion con la Ley contra la
Discriminacion de Nueva Gales del Sur de 1977.

4.20 En caso de que el Comité considere que se ha dispensado trato distinto por motivos
de estado civil (“cualquier otra condicidon social”) en lo que respecta a la aplicacion de la
Ley contra la Discriminacion de Nueva Gales del Sur de 1977, el Estado parte reitera que la
legislacién persigue el fin legitimo de garantizar la coherencia con la Ley de Matrimonio
de 1961.

4.21 Por lo que se refiere a las afirmaciones de la autora relativas al articulo 2, parrafo 3,
del Pacto, el Estado parte sostiene que no es obligatorio proporcionar un recurso, dado que
no se han vulnerado los articulos 2, 17 y 26.
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Comentarios de la autora sobre las observaciones del Estado parte

5.1 Ensus comentarios de 12 de noviembre de 2014, la autora afirma que la coherencia
entre las partidas de nacimiento y la Ley de Matrimonio de 1961 no constituye un fin
legitimo compatible con los objetivos y finalidades del Pacto. La negativa del Estado parte
a proporcionar reconocimiento juridico del sexo de la autora en su partida de nacimiento
tampoco es un medio razonable o proporcionado para dar cumplimiento a ese fin.

5.2  La autora afirma que en julio de 2013 se enmend6 la Ley sobre Discriminacion
Sexual de 1984 para incorporar la proteccién contra la discriminacién por motivos de
orientacion sexual, identidad de género y condicion de persona intersexual. Como
consecuencia de ello, la Ley ofrece ahora proteccion frente a la discriminacion en la
prestacion de servicios. Sin embargo, el articulo 40 5) de la Ley no se modificé, de manera
que sigue habiendo una excepcién para las leyes estatales y locales que prevén la
obligacion de denegar la modificacion de la inscripcién oficial del sexo de una persona por
el hecho de estar casada. El Estado parte tuvo la oportunidad de enmendar la legislacion
para ofrecer proteccion a las personas que se encuentran en la situacion de la autora, pero la
desaproveché.

5.3  Enjulio de 2013 el Departamento del Fiscal General del Gobierno Federal publico
las directrices del Gobierno de Australia sobre el reconocimiento del sexo y el género, cuya
aplicacion corresponde a todos los departamentos y organismos del Gobierno Federal que
mantienen registros de datos personales o relinen informacion sobre sexo o género. En las
directrices se establece que el Gobierno de Australia reconocerd como prueba suficiente del
sexo 0 el género de una persona uno de los siguientes documentos: a) una declaracion
expedida por un médico diplomado o un psicélogo diplomado; b) un documento de viaje
valido expedido por el Gobierno de Australia, como un pasaporte; 0 ¢) una partida de
nacimiento modificada o un certificado de reconocimiento del género. Sin embargo, las
directrices no son aplicables a departamentos gubernamentales de los estados ni a entidades
privadas. Asimismo, cada organismo esta facultado para determinar si es necesario solicitar
una partida de nacimiento. Asi pues, no hay garantias de que no se vaya a solicitar una
partida de nacimiento, como tampoco se indica si es valido solicitarla o cudndo lo seria.

5.4  En las directrices se observa que, cuando no coincida la informacion contenida en
documentos oficiales, el departamento u organismo de que se trate puede pedir mas
informacién y pruebas justificativas para corroborar la identidad de la persona. Asi pues,
cuando en el pasaporte de una persona aparezca un sexo y en la partida de nacimiento
aparezca otro, el departamento u organismo esta facultado para solicitar mas informacion a
fin de determinar la identidad.

55 La autora remite a una sentencia dictada recientemente por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos?. El asunto se referia a una mujer transgénero casada en Finlandia que
deseaba obtener un nuevo ndmero de identidad como mujer. La legislacién de Finlandia no
permite actualmente a una persona cambiar su sexo legalmente reconocido mediante la
obtencion de un nuevo nimero de identidad en caso de estar casada. Sin embargo, si puede
optar por transformar su matrimonio en una unién civil. EI Tribunal determind que, aunque
se habia producido una injerencia en la vida privada, cuyo derecho estaba amparado en el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, se trataba de una medida
razonable y proporcionada en vista de que no estaba reconocido el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Sin embargo, al examinar si la injerencia en la vida privada
entraba dentro del margen de apreciacion permitido a los Estados dentro del sistema
europeo, el Tribunal dio un peso considerable al hecho de que la demandante podia
disponer que su matrimonio se reconociera como unién civil. La autora sostiene que esta
opcion no esté a su alcance, ni en Australia en general?. Ademas, cabe distinguir este caso
del suyo en vista de que el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
establece la igualdad Unicamente en el ejercicio de los derechos previstos en el Convenio,
mientras que el articulo 26 del Pacto es una disposicion independiente relativa a la igualdad
ante la ley.

2L Véase Hamalainen v. Finland, (demanda nim. 37359/09), sentencia de 16 de julio de 2014.
22 La autora indica que desea mantener tal cual su matrimonio en lugar de convertirlo en una union civil.
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5.6  Enlo que respecta a la admisibilidad, la autora afirma que la negativa a permitir que
se cambie el sexo consignado en su partida de nacimiento, documento que establece
prima facie su identidad juridica en relacion con el resto de las leyes, es suficiente para
determinar una injerencia en su vida privada y su condicién de victima de conformidad con
el articulo 17. El Comité ha reconocido desde hace mucho tiempo que la identidad es un
aspecto importante de la vida privada y que esta ultima “se refiere a la esfera de la vida de
una persona en la que ésta puede expresar libremente su identidad, ya sea en sus relaciones
con los demas o sola”®. Las limitaciones o prohibiciones impuestas a una persona a efectos
de establecer incluso datos menores de su identidad, como la manera en que se escribe un
apellido?, equivalen a una injerencia en el derecho a la vida privada. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos reiteré también que “una persona transexual que se ha sometido a
una operacion puede afirmar ser victima de vulneracion del derecho al respeto de su vida
privada... como consecuencia de la falta de reconocimiento juridico de su cambio de
género”, y citd al respecto numerosos casos?. El Estado parte no ha indicado por qué el
hecho de no haber reconocido legalmente su sexo mediante un cambio en la partida de
nacimiento no constituye injerencia en ese sentido.

5.7  Con respecto al argumento del Estado parte de que el nimero de circunstancias en
que se exigiria a la autora presentar su partida de nacimiento como unica forma de
identificacion es limitado y de que no ha expuesto ningin ejemplo de ello, la autora
mantiene que el solo hecho de que no se modificara su partida de nacimiento basta para
determinar su condicion de victima y una infraccion del articulo 17. Sin embargo, en caso
de que el Comité necesite mas argumentos, la autora sostiene que: a) no es necesario
presentar ejemplos concretos de que se le haya solicitado esa documentacion, pues basta
con la amenaza de posibles solicitudes futuras; y b) es irrelevante que se solicite una partida
de nacimiento como forma de identificacion primaria 0 como una forma entre otras mas.
Presentando su partida de nacimiento, la autora se veria obligada a revelar su condicién de
persona transgénero.

5.8  La autora alega que la posibilidad de que se le pida una partida de nacimiento es en
si un “dano” que constituye una vulneracién. El Comité ha sostenido que la legislacion
nacional puede ser incompatible con el Pacto aun cuando no se haya aplicado directamente
en relacién con un autor determinado®. En ese sentido, no es necesario que la autora tenga
que aducir un caso concreto en que haya tenido que presentar su partida de nacimiento.
Basta con que demuestre la incertidumbre y el estrés derivados de saber que puede que
tenga que presentarla en situaciones de empleo, seguro, testamentos o asuntos
inmobiliarios. Ademéas, el Comité ha declarado admisibles casos en los que una
determinada ley discriminatoria permite la posibilidad de que se lleven a cabo otros actos
discriminatorios. En ese sentido, el Comité ha declarado que una ley que crea la posibilidad
de deportar a hombres por motivos discriminatorios, algo que en si es causa de estrés, es
suficiente?’. La incertidumbre en cuanto al lugar y el momento en que puede pedirse a la
autora que presente una partida de nacimiento ha sido en si fuente de gran estrés y ansiedad.
El estigma y el estrés vinculados con la posibilidad de que se descubra su identidad como
persona transgénero al presentar una partida de nacimiento también han incidido en la
eleccion de los estudios y la carrera profesional de la autora, que se ha abstenido de
presentarse a puestos para los que se le pudiera solicitar una partida de nacimiento y se ha
retirado de procesos en los que se le pidi6 una partida de nacimiento, como solicitudes de
admision a una universidad. La autora afiade que sus inquietudes se justifican por el hecho
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Véase la comunicacion nim. 1621/2007, Raihman c. Letonia, dictamen aprobado el 28 de octubre
de 2010, pérr. 8.3.

Véase Hamalainen v. Finland, parr. 59. Véase también Goodwin v. United Kingdom (demanda
num. 28957/95), sentencia de 11 de julio de 2002, parr. 77.
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de que en Australia, con inclusién de Nueva Gales del Sur, las personas transgénero siguen
siendo objeto de un alto grado de discriminacion y estigma?®.

5.9  Ademés, aunque la autora sostiene que no es necesario citar solicitudes concretas,
recientemente se le pidi6 que presentara una partida de nacimiento a los albaceas del
testamento de su padre para demostrar su relacion con este, dado que la partida de
nacimiento es, entre otras cosas, un documento que da fe de un cambio de nombre y de la
paternidad.

5.10 En cuanto al argumento del Estado parte de que no ha habido injerencias en la
familia de la autora y de que no la ha “obligado” a conseguir un divorcio, sostiene que es
incorrecto. La autora tiene derecho a ser reconocida como persona de sexo femenino en la
partida de nacimiento y a no sufrir injerencias arbitrarias en su familia. El ejercicio por su
parte de un derecho no puede estar supeditado a que renuncie a ejercer otro derecho?.

5.11 La autora sostiene que la discriminacién por motivos de orientacién sexual no es
pertinente en este caso. Sin embargo, si el Comité considera que los argumentos del Estado
parte son relevantes, la caracterizacion que este hace de sus obligaciones es incorrecta. El
Comité ha determinado en comunicaciones anteriores que las distinciones entre parejas
heterosexuales casadas y no casadas eran razonables y objetivas, pues “las parejas en
cuestién podian escoger si contraian 0 no matrimonio con todas las consecuencias que de
ello se derivaban™C. No obstante, las parejas del mismo sexo no pueden en Australia
escoger si van a contraer matrimonio. Asi pues, la obligacion de dispensar un trato igual a
las parejas no casadas del mismo sexo y a las parejas no casadas heterosexuales no es una
comparacion adecuada.

5.12 La autora disiente de las observaciones presentadas por el Estado parte en relacion
con el articulo 26 del Pacto. Afirma que, conforme a la legislacion vigente en Australia, no
goza de igualdad de proteccién en comparacion con una mujer que no es transgénero o con
una mujer transgénero que no esté casada. En consecuencia, es objeto de discriminacion por
motivo de su estado civil, su identidad como persona transgénero o una combinacion de
una y otra condicion. Ambas circunstancias entran dentro del concepto de “cualquier otra
condicion social” expresado en el articulo 26. La autora también cuestiona que la
coherencia con la Ley de Matrimonio de 1961 sea un fin legitimo. Aunque en la causa
Joslin ¢. Nueva Zelandia el Comité no pudo determinar que “por el mero hecho de negar el
matrimonio entre parejas homosexuales” el Estado parte hubiera violado los derechos
previstos en el Pacto®, de ello no cabe inferir que sea un fin legitimo impedir a parejas del
mismo Sexo contraer matrimonio.

5.13 La autora afirma que tanto el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos como los Principios de Yogyakarta han propugnado el reconocimiento
juridico de la identidad de género con independencia del estado civil®? y que esta opinion ha
suscitado amplia aceptacion. A la luz de la opinién de que el reconocimiento juridico del
sexo puede y debe plasmarse con independencia del estado civil, el argumento de que la
coherencia con la Ley de Matrimonio de 1961 es un fin legitimo esta poco sustentado.
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Véase, por ejemplo, el informe de la Comision de Derechos Humanos de Australia titulado
“Violence, harassment and bullying and the LGBTI communities”, pag. 5 (se cita un estudio segun el
cual mas del 85% de las personas leshianas, gais, bisexuales, transgénero e intersexuales de Nueva
Gales del Sur habian sido objeto de abuso, acoso o actos de violencia homéfobos), puede consultarse
en https://bullying.humanrights.gov.au/sites/default/files/content/pdf/bullying/\VHB_LGBTI.pdf.
Véase, por ejemplo, Aumeeruddy-Cziffra y otros c. Mauricio.

Véase la comunicacion nim. 1361/2005, X. c. Colombia, dictamen aprobado el 30 de marzo de 2007,
parr. 7.2.

Véase la comunicacién nim. 902/1999, dictamen aprobado el 17 de julio de 2002, péarr. 8.3.

Véase el principio 3 de los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion de la Legislacion
Internacional de Derechos Humanos en Relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género;
y A/HRC/19/41, en que el Alto Comisionado observo que “algunos Estados exigen... que quienes
deseen obtener el reconocimiento legal de la modificacion del género tengan la libertad matrimonial,
lo cual implica el divorcio obligatorio en el caso de que estén casados” (parr. 72) y recomend6 que los
Estados facilitaran “el reconocimiento legal del género preferido por las personas trans y...
dispusieran lo necesario para que se volvieran a expedir los documentos de identidad pertinentes con
el género y el nombre preferidos, sin conculcar otros derechos humanos” (parr. 84).
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Ademas, el caracter de una injerencia cualquiera también debe ser compatible con las
disposiciones, los propositos y los objetivos del Pacto®. En ese sentido, la injerencia no
podra obedecer a motivos discriminatorios, como se indica en los articulos 2 y 26 del Pacto.
En vista de que la injerencia en el caso de la autora constituye discriminacién por motivos
de estado civil e identidad de género o una combinacion de lo uno y lo otro, no puede ser
compatible con las disposiciones, los propésitos y los objetivos del Pacto.

5.14 Sin embargo, en caso de que el Comité acepte los argumentos del Estado parte de
que la coherencia con la Ley de Matrimonio de 1961 es un fin legitimo, la autora alega que
la negativa del Estado parte a permitir que se cambie el sexo consignado en su partida de
nacimiento no es razonable ni proporcionada en las circunstancias del caso. En vista de la
importancia otorgada a la identidad de género en el ambito de la vida privada por el
Comité, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Oficina del Alto Comisionado para
los Derechos Humanos, y en los Principios de Yogyakarta, el umbral para establecer la
proporcionalidad es alto. El enfoque del Estado parte en cuanto al reconocimiento del sexo
y el género y del estado civil es flexible. No es obligatorio que la informacion relativa al
género de la persona sea coherente en toda la documentacion oficial. Segin las
comunicaciones presentadas por el propio Estado parte, el sexo de una persona puede
aparecer como “masculino” en el pasaporte y “femenino” en la partida de nacimiento.

5.15 Tampoco es coherente el reconocimiento de los matrimonios extranjeros en
Australia. En la parte V A de la Ley de Matrimonio de 1961 se dispone que, excepto en
determinadas circunstancias, Australia reconocera todo matrimonio extranjero que fuera
valido en el pais de origen en el momento en que se celebré (véase el articulo 88 C).
A efectos de determinar si un matrimonio concreto es valido de conformidad con el derecho
australiano, el momento que cuenta es aquel en el que se celebrd el matrimonio y no otra
fecha posterior. En el articulo 88 EA de la Ley de Matrimonio de 1961 se establece que una
unién cualquiera celebrada entre dos personas del mismo sexo no puede reconocerse como
matrimonio en Australia. Sin embargo, en caso de que una pareja antes heterosexual se case
en el extranjero y de que una persona cambie posteriormente de sexo, con inclusion del
cambio pertinente en su documentacion oficial, el matrimonio seguiria siendo valido
conforme a la legislacion australiana.

5.16 En vista de las incoherencias de enfoque en cuanto a la documentacion y el
reconocimiento de los matrimonios en Australia por lo que se refiere a la identidad de
género, la autora alega que el Estado parte no ha demostrado por qué razén el cambio en el
sexo consignado en una partida de nacimiento comportaria una discrepancia irreconciliable
e inaceptable con la Ley de Matrimonio de 1961. En ese sentido, las leyes que impiden a las
personas casadas cambiar el sexo consignado en su partida de nacimiento no son razonables
ni proporcionadas. La autora sostiene asimismo que el estado civil no debe ser un obstaculo
para el reconocimiento juridico de la identidad de género. Es posible permitir el
reconocimiento juridico de un cambio de sexo sin exigir la disolucién de un matrimonio
anterior. Alemania, Austria y Suiza lo permiten.

5.17 En cuanto a la afirmacion del Estado parte de que toda discriminacién que exista al
amparo del articulo 26 del Pacto persigue, con todo, un fin legitimo y es razonable y
proporcionada, la autora sostiene que esas alegaciones no deben aceptarse por los motivos
antes expuestos.

Deliberaciones del Comité

Examen de la admisibilidad

6.1  Antes de examinar toda reclamacion formulada en una comunicacion, el Comité
debe decidir, de conformidad con el articulo 93 de su reglamento, si dicha reclamacion es o
no admisible en virtud del Protocolo Facultativo.

6.2 En cumplimiento de lo exigido en el articulo 5, pérrafo 2 a), del Protocolo
Facultativo, el Comité se ha cerciorado de que el mismo asunto no esta siendo examinado
en el marco de otro procedimiento de examen o arreglo internacional.
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6.3  El Comité observa la afirmacion de la autora de que se han agotado todos los
recursos internos. Puesto que el Estado parte no ha formulado objecién alguna, el Comité
considera que se han cumplido los requisitos del articulo 5, parrafo 2 b), del Protocolo
Facultativo.

6.4  El Comité observa el argumento del Estado parte de que la autora no ha demostrado
que haya sufrido un dafio especifico y directo al no poder cambiar el sexo consignado en su
partida de nacimiento, con lo cual no habria fundamentado suficientemente sus
reclamaciones en virtud del articulo 17 del Pacto. El Comité recuerda que una persona solo
puede alegar que es victima de una violacion de sus derechos, en el sentido establecido en
el articulo 1 del Protocolo Facultativo, si dicha persona realmente resulta afectada y que,
aunque la latitud con que se considere ese requisito es cuestion de grado, ninguna persona
puede, en abstracto, mediante actio popularis, impugnar una ley o préactica alegando que es
contraria al Pacto*. Si la ley o préctica todavia no se ha aplicado concretamente en
detrimento de esa persona, debera ser aplicable de manera que el riesgo de que se vea
afectada la presunta victima sea algo méas que una posibilidad tedrica®.

6.5 EI Comité observa que en el presente caso el régimen juridico cuestionado ya se ha
aplicado directamente contra la autora, que ha solicitado tres veces una partida de
nacimiento en la que se indique su sexo, pese a lo cual se han rechazado sus solicitudes de
conformidad con la legislacion nacional. EI Comité observa ademas que una partida de
nacimiento es un documento oficial de identidad fundamental que suele exigirse con fines
de identificacién personal oficial. En Australia se trata de una forma de identificacion
esencial que puede exigirse conforme a la legislacion nacional y la de los estados y
territorios. Las partidas de nacimiento son también una forma de identificacién oficial
exigida con frecuencia por entidades privadas y gobiernos extranjeros. En consecuencia, el
Comité considera que la autora ha demostrado que la posesion de una partida de nacimiento
expedida por el Gobierno en la que su sexo aparece consignado como masculino y las
perspectivas de tener que presentar su partida de nacimiento en atencién a diversos
requisitos de identificacion y, con ello, revelar su condicion de persona transgénero,
cumplen las condiciones para que sea considerada victima en el sentido del articulo 1 del
Protocolo Facultativo. EI Comité observa ademas que la autora afirma que ha sufrido un
trato negativo en forma de indagaciones o sospechas de fraude, que le ha resultado dificil
encontrar empleo y que ha modificado su comportamiento para no tener que presentar su
partida de nacimiento. También menciona un incidente concreto en el que se le pidié que
presentara una partida de nacimiento a los albaceas del testamento de su padre como prueba
de su relacién con este. Por tanto, el Comité considera que no existe obstaculo a la
admisibilidad de la comunicacion en virtud del articulo 1 del Protocolo Facultativo por lo
que se refiere a las alegaciones de la autora en relacion con el articulo 17 del Pacto.

6.6  El Comité observa el argumento del Estado parte de que las alegaciones de la autora
en relacion con el articulo 2, parrafo 1, leido junto con el articulo 26 del Pacto deberian ser
declaradas inadmisibles por no estar suficientemente fundamentadas. La autora afirma al
respecto que, al no poder obtener una partida de nacimiento en la que se indique
correctamente su sexo, no goza de igual proteccién ante la ley en comparacién con una
mujer que no sea transgénero 0 con una mujer transgénero no casada y que, en
consecuencia, es objeto de discriminacién por motivo de su estado civil, su identidad de
persona transgénero 0 una combinacion de ambas condiciones. A la luz de la informacién
facilitada, el Comité considera que la autora ha fundamentado suficientemente sus
alegaciones relativas al articulo 26 a efectos de la admisibilidad.

6.7  La autora ha formulado su reclamacion en relacion con el articulo 26 leido junto con
el articulo 2, parrafo 1. EI Comité, al tiempo que recuerda su jurisprudencia en el sentido de
que el articulo 2 solo puede ser invocado por los particulares junto con otros articulos
sustantivos del Pacto, no considera que el examen de si el Estado parte incumpli6é sus
obligaciones de no discriminacion enunciadas en el articulo 2, parrafo 1, leido junto con el
articulo 26, sea distinto del examen de la vulneracion de los derechos que asisten a la autora

34 Véase Aumeeruddy-Cziffra y otros ¢. Mauricio, parr. 9.2
% lhid., y Toonen c. Australia, parrs. 2.5, 2.6 y 5.1.
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en virtud del articulo 26%. Por lo tanto, el Comité considera que no es necesario examinar
las reclamaciones de la autora en relacion con el articulo 2, parrafo 1, del Pacto.

6.8 La autora sostiene asimismo que, en contravencion del articulo 2, parrafo 3, del
Pacto, el Estado parte no ha aplicado legislacion que prohiba la discriminacién basada en el
estado civil y/o la condicién de persona transgénero y que garantice a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra esa discriminacion, con lo cual la ha privado de un
recurso efectivo. EI Comité recuerda su jurisprudencia en el sentido de que el articulo 2,
parrafo 3, solo puede ser invocado por los particulares junto con otros articulos sustantivos
del Pacto y, por lo tanto, considera que las reclamaciones de la autora en relacién con el
articulo 2, parrafo 3, son inadmisibles en virtud del articulo 3 del Protocolo Facultativo.

6.9 Habida cuenta de lo que antecede, el Comité declara que la comunicacién es
admisible por cuanto plantea cuestiones en relacion con los articulos 17 y 26 del Pacto, y
procede a examinarla en cuanto al fondo.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

7.1  El Comité ha examinado la presente comunicacién teniendo en cuenta toda la
informacién que le han facilitado las partes, en cumplimiento de lo exigido en el articulo 5,
parrafo 1, del Protocolo Facultativo.

7.2  La autora aduce que la negativa del Estado parte a que se cambie el sexo en su
partida de nacimiento a menos que se divorcie de su cOnyuge supone una injerencia
arbitraria o ilegal en su vida privada y su familia a tenor del articulo 17 del Pacto. A este
respecto, el Comité recuerda su jurisprudencia en el sentido de que “vida privada” con
arreglo al articulo 17 “se refiere a la esfera de la vida de una persona en la que esta puede
expresar libremente su identidad, ya sea en sus relaciones con los demas o sola”. La
jurisprudencia asentada del Comité establece, y las partes no cuestionan, que ello incluye la
proteccion de la identidad de una persona, como por ejemplo su identidad de género®. El
Comité observa los argumentos de la autora de que la injerencia en su vida privada se debe
al hecho de que su sexo real difiere del que aparece registrado en la partida de nacimiento;
de que, en consecuencia, su partida de nacimiento revela informacién privada sobre su
condicion de persona transgénero y sobre su historial médico; y de que, de conformidad
con la legislacion vigente en Australia, la Unica manera de obtener una partida de
nacimiento en la que se indique correctamente su sexo efectivo consiste en divorciarse de
su conyuge, lo cual supone una injerencia en su familia. En este contexto, la autora afirma
que mantiene una relacion afectiva con su cényuge y no tiene intencién de solicitar el
divorcio.

7.3 El Comité observa también que los articulos 32 B 1) ¢) y 32 D 3) de la Ley de
Registro de Nacimientos, Defunciones y Matrimonios de 1995 exigen que una persona no
esté casada cuando solicite que se inscriba un cambio de sexo y se le expida una nueva
partida de nacimiento, y que la manera en que estan redactados esos articulos no permite
excepciones a este requisito. Ademas, el articulo 40 5) de la Ley sobre Discriminacion
Sexual de 1984 permite expresamente que las autoridades de los estados y los territorios “se
nieguen a establecer, expedir o modificar la inscripcién oficial del sexo de una persona si
una ley del estado o el territorio prevé esa denegacion si la persona esta casada”. En estas
circunstancias, el Comité considera que la aplicacion de estas disposiciones a efectos de
denegar a la autora una partida de nacimiento en la que se indique su sexo, a menos que se
divorcie, supone una injerencia en su vida privada y su familia.

7.4 Con arreglo al articulo 17, ninguna injerencia en la vida privada o la familia debe ser
arbitraria o ilegal. La legislacion nacional establece el requisito de que la persona no esté
casada en el momento en que solicite que se consigne un cambio de sexo y se le expida una
nueva partida de nacimiento. EI Comité debe por tanto determinar si la injerencia es
arbitraria. EI Comité recuerda su jurisprudencia en el sentido de que el concepto de
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Véase la comunicacién nam. 2030/2011, Poliakov c. Belarus, dictamen aprobado el 17 de julio
de 2014, parr. 7.4.

Véase Coeriel y Aurik c. los Paises Bajos, parr. 10.2.

Véanse, por ejemplo, Raihman c. Letonia, parr. 8.3; y Toonen c. Australia, parr. 8.2.
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arbitrariedad tiene por objeto garantizar que toda injerencia sea conforme con las
disposiciones, los propositos y los objetivos del Pacto y, en cualquier caso, razonable en las
circunstancias de que se trate®. En consecuencia, toda injerencia en la vida privada y la
familia debe ser proporcional al fin legitimo que se persigue y necesaria en las
circunstancias particulares del caso*.

7.5  El Comité sefiala la afirmacion del Estado parte de que ninguna injerencia observada
en la vida privada y la familia de la autora es arbitraria, pues la exencidn prevista en los
articulos 32 B 1) ¢) y 32 D 3) es razonable y proporcional al fin legitimo consistente en
garantizar la coherencia con el articulo 5 1) de la Ley de Matrimonio de 1961, que define el
matrimonio como constituido por un hombre y una mujer. El Estado parte alega que estas
disposiciones no van mas all4 de lo necesario para cumplir este objetivo legitimo, por lo
que no son desproporcionadas.

7.6 El Comité observa que la autora y el Estado parte discrepan en cuanto a si la
coherencia con la Ley de Matrimonio de 1961 constituye un fin legitimo de conformidad
con el Pacto. El Estado parte sostiene que el derecho a contraer matrimonio con arreglo al
articulo 23 del Pacto solo es aplicable a los matrimonios heterosexuales. A su vez, la autora
aduce que, aunque el hecho de no contemplar el matrimonio entre parejas del mismo sexo
pueda no constituir en si una vulneracion de los derechos previstos en el Pacto a la luz de la
jurisprudencia del Comité, la coherencia entre las partidas de nacimiento y la Ley de
Matrimonio de 1961 no constituye un fin legitimo compatible con los objetivos y
finalidades del Pacto, y la negativa del Estado parte a proporcionar reconocimiento juridico
del sexo de la autora en su partida de nacimiento tampoco es un medio razonable o
proporcionado para dar cumplimiento a ese fin.

7.7 Independientemente de ello, el Comité cuestiona la necesidad y la proporcionalidad
de la injerencia con el propdsito declarado. En primer lugar, el Comité observa que esta
permitido cambiar el sexo en otro tipo de documento oficial de identificacion, como el
pasaporte. El Estado parte ya ha expedido a la autora primero un pasaporte temporal y
luego otro ordinario en los que el sexo consignado era femenino. El Estado parte no ha
explicado por qué cambiar el sexo en una partida de nacimiento supondria un conflicto
irreconciliable e inaceptable con la Ley de Matrimonio de 1961 si la autora sigue casada,
mientras que esta permitido cambiar el sexo en el pasaporte en circunstancias idénticas.
Tampoco ha explicado por qué redunda en interés del Estado parte expedir documentos con
datos de identidad discrepantes o documentos en los que figura informacién sobre la
identidad que no coincide con la situacién personal real, en vista de que ello induciria a
error a una oficina gubernamental, dependencia de control de pasaportes o entidad
semejante en cuanto a la verdadera identidad del titular. En segundo lugar, en virtud del
régimen juridico del Estado parte se delega en los distintos gobiernos de los estados y los
territorios la responsabilidad de decidir si impiden o permiten cambiar el sexo de una
persona transgénero casada consignado en una partida de nacimiento. El Estado parte no ha
explicado por qué denegar a las personas transgénero casadas la modificacion de las
partidas de nacimiento es necesario para garantizar la coherencia con la Ley de Matrimonio
de 1961, mientras que la legislacién federal permite a los gobiernos de los estados y los
territorios expedir precisamente ese tipo de partida de nacimiento modificada.

7.8 El Comité observa la alegacion de la autora de que el enfoque adoptado por el
Estado parte en cuanto a la consignacion de la identidad de género en relacién con
cuestiones de documentacion y el reconocimiento de los matrimonios presenta otras
incoherencias. Concretamente, en el articulo 88 EA de la Ley de Matrimonio de 1961 se
establece que toda unién celebrada en un pais extranjero entre dos personas del mismo sexo
no puede reconocerse como matrimonio en Australia. Sin embargo, en caso de que una
pareja antes heterosexual se case en el extranjero y de que una persona cambie
posteriormente de sexo, con inclusién de un cambio en su documentacion oficial en el
Estado extranjero, el matrimonio seguiria siendo valido en Australia. Asi pues, no se rebate
que, en caso de que los mismos hechos hubieran tenido lugar en el extranjero, es decir, si la
autora hubiera contraido matrimonio con su actual conyuge, se hubiera sometido a una

39 Véase la observacion general nim. 16 del Comité, parr. 4.
40 \éase Toonen c. Australia, parr. 8.3.
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operacién quirtrgica de cambio de sexo y hubiera cambiado el sexo consignado en su
partida de nacimiento antes de regresar a Australia, su matrimonio estaria reconocido en
Australia. EI Estado parte no ha explicado, entre otras cosas, por qué el reconocimiento de
un matrimonio extranjero sobre la base de la documentacion oficial correspondiente al
momento en que se celebrd el matrimonio es compatible con la Ley de Matrimonio
de 1961, mientras que un trato equivalente de los matrimonios celebrados en Australia
no lo es.

7.9  Ademas, la autora aduce, y el Estado parte no lo rebate, que el cambio de sexo es
legal en Australia y que a las personas transgénero operadas se les ofrece la posibilidad de
que se les reconozca legalmente el sexo adquirido y estan protegidas contra la
discriminacion por su condicion de persona transgénero. La autora contrajo un matrimonio
valido en Australia. Tras su cambio de género se le han expedido legalmente pasaportes en
los que aparece como mujer, y se le ha cambiado el nombre en diversos documentos, como
la partida de nacimiento, el pasaporte, el permiso de conducir y la tarjeta de atencién
sanitaria, entre otros. Tampoco se cuestiona el hecho de que con posterioridad al cambio de
sexo la autora ha mantenido de forma cotidiana con una mujer una relacion marital afectiva
que el Estado parte ha reconocido como vélida en todos los sentidos. No hay razén evidente
para negarse a adaptar la partida de nacimiento de la autora a esta situacion legalmente
valida.

7.10 En Toonen c. Australia el Comité sefialo, entre otras cosas, la incoherencia del
régimen juridico y de la falta de consenso y de aplicacion en relacion con las disposiciones
en cuestién que implicaba que no se consideraban esenciales para el propésito declarado del
Estado*’. Del mismo modo en el presente caso, en vista de las consideraciones mencionadas
y a falta de explicaciones convincentes del Estado parte, el Comité estima que la injerencia
en la vida privada y la familia de la autora no es necesaria ni proporcional a un interés
legitimo, por lo que es arbitraria en el sentido del articulo 17 del Pacto.

7.11 El Comité observa que la autora sostiene que es objeto de discriminacion por motivo
de su estado civil y/o su condicidn de persona transgénero, en contravencién del articulo 26
del Pacto, porque el Estado parte no le permite obtener una partida de nacimiento en la que
Su sexo aparezca consignado correctamente mientras permanezca casada con su conyuge.
Asimismo, observa que el Estado parte alega que la distincién entre personas casadas y no
casadas que se han sometido a un procedimiento quirtrgico de afirmacion del sexo y
solicitan la modificacién del sexo consignado en su partida de nacimiento es una medida
proporcionada para garantizar la coherencia con la definicion de matrimonio que aparece en
la Ley de Matrimonio de 1961.

7.12 El Comité recuerda su observacion general nim. 18 (1989) sobre no discriminacién
(parr. 1), en el sentido de que en virtud del articulo 26 todas las personas son iguales ante la
ley y tienen derecho a igual proteccién de la ley, y se prohibe cualquier discriminacion en
virtud de la ley y se garantiza a todas las personas proteccién igual y efectiva contra
cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social. En este contexto, el Comité observa que la prohibicion de
la discriminacién conforme al articulo 26 comprende la discriminacion por motivo del
estado civil y la identidad de género, incluida la condicién de persona transgénero. El
Comité recuerda también que no toda diferenciaciéon por los motivos enunciados en el
articulo 26 supone discriminacién, en la medida en que se base en criterios razonables y
objetivos*? y que con ella se persiga un fin legitimo con arreglo al Pacto*. Asi pues, la
cuestion que el Comité debe determinar es si, en las circunstancias de la presente
comunicacion, la diferencia de trato entre personas casadas y no casadas que se han
sometido a un procedimiento quirdrgico de afirmacidn del sexo y solicitan la modificacion
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del sexo consignado en su partida de nacimiento cumple los criterios de razonabilidad,
objetividad y legitimidad del fin perseguido.

7.13 El Comité observa que tanto la Junta de Lucha contra la Discriminacion (en 2001)
como la Comision de Derechos Humanos de Australia (en 2009) determinaron que el
requisito de que una persona no esté casada era innecesariamente restrictivo y suponia
discriminacion basada en el estado civil. En consecuencia, recomendaron que el estado civil
no fuera determinante cuando se decidiera si una persona podia o no solicitar un cambio de
su sexo legalmente reconocido.

7.14 El Comité considera que, al reconocer legalmente el cambio de género y prohibir la
discriminacion contra las personas transgénero, el Estado parte esta proporcionando
proteccion contra la discriminacion. Sin embargo, al negar a las personas transgénero
casadas una partida de nacimiento que consigne correctamente su sexo, a diferencia del
trato dispensado a las personas transgénero y demas personas no casadas, el Gobierno no
estd concediendo igual proteccion ante la ley a la autora y a las personas que se encuentren
en una situacion parecida en su calidad de personas transgénero casadas. A este respecto, el
Comité reitera lo expuesto antes en los parrafos 7.5 a 7.9 en el sentido de que la distincion
aducida por el Estado parte no es necesaria ni proporcional a un interés legitimo, por lo que
es irrazonable.

7.15 En las circunstancias sefialadas y a falta de explicaciones convincentes del Estado
parte, el Comité considera que la diferencia de trato entre personas casadas y no casadas
que se han sometido a un procedimiento quirdrgico de afirmacion del sexo y solicitan la
modificacion del sexo consignado en su partida de nacimiento no obedece a criterios
razonables y objetivos, por lo que constituye discriminacion por motivos de estado civil y
condicion de persona transgénero, de conformidad con el articulo 26 del Pacto.

8. El Comité, actuando en virtud del articulo 5, parrafo 4, del Protocolo Facultativo,
dictamina que los hechos que tiene ante si ponen de manifiesto una violacion por el Estado
parte de los articulos 17 y 26 del Pacto.

9. De conformidad con el articulo 2, parrafo 3 a), del Pacto, el Estado parte tiene la
obligacion de proporcionar a la autora un recurso efectivo, que contemple ofrecer una
reparacion plena a las personas cuyos derechos en virtud del Pacto hayan sido vulnerados.
En consecuencia, el Estado parte tiene la obligacion, entre otras cosas, de proporcionar a la
autora una partida de nacimiento en la que se indique su verdadero sexo. El Estado parte
tiene también la obligacion de evitar que se cometan violaciones semejantes en el futuro.
En este sentido, de conformidad con las obligaciones que le incumben en virtud del
articulo 2, parrafo 2, del Pacto, el Estado parte debe revisar su legislacion para que se ajuste
a lo dispuesto en el Pacto.

10.  Teniendo presente que, por haber llegado a ser parte en el Protocolo Facultativo, el
Estado parte ha reconocido la competencia del Comité para determinar si ha habido o no
violacion del Pacto y que, con arreglo al articulo 2 del Pacto, el Estado parte se ha
comprometido a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio o estén
sujetos a su jurisdiccién los derechos reconocidos en el Pacto y a proporcionar un recurso
efectivo y juridicamente exigible cuando se compruebe una violacion, el Comité desea
recibir del Estado parte, en un plazo de 180 dias, informacion sobre las medidas que haya
adoptado para aplicar el dictamen del Comité. Se pide asimismo al Estado parte que
publique el presente dictamen y que le dé amplia difusion.
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