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INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es ofrecer un analisis de la labor realizada por el
Consejo de Europa en materia de proteccion contra la discriminacién por razén de
orientacion sexual e identidad de género.

Las personas Lesbianas, Gays, Transexuales y Bisexuales (LGTB) han sido y siguen
siendo discriminadas cuando tratan de ejercitar alguno de sus derechos. Estas pueden
experimentar dificultades a la hora de encontrar trabajo o cuando intentan acceder a la
educacion y a la sanidad. Ademas, también pueden ser victimas de graves agresiones
tanto fisicas como psicologicas. Estas discriminaciones suelen estar motivadas por el
desconocimiento y la falta de comprension sobre la orientacion sexual y la identidad de
género que hace que sigan existiendo prejuicios hacia las personas LGTB y que se
considere a este colectivo como una amenaza para los valores culturales y religiosos de
la sociedad.

El Consejo de Europa, organizacion internacional que vela por la configuracién mas
estrecha del continente y sustentada sobre los valores de la democracia, los derechos
humanos y el imperio de la ley, adopté en 1950 el Convenio para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales (CEDH). En ¢él aparece un catalogo
de derechos y libertades que pertenecen a las personas y que deben ser respetados por
todos. El articulo 14 del Convenio dispone que el goce de estos derechos tiene que
asegurarse sin distincion alguna, es decir establece la prohibicion de discriminacion por
cualquier motivo. A pesar de ello, las personas siguen siendo objeto de discriminacion
por diferentes motivos, como puede ser la raza, el sexo, disparidad o religiéon. No
obstante, en el presente trabajo nos centraremos en la discriminacion basada en la
orientacion sexual y la identidad de género ya que en los tltimos afios hemos visto un
mayor interés por eliminar la discriminacion basada en la orientacion sexual y la identidad
de género.

Las fuentes en las que nos hemos apoyado para la realizacion del trabajo son el
Tratado constitutivo del Consejo de Europa, con el fin lograr un mayor entendimiento de
sus origenes, funcién y composicion, junto a otros Tratados Internacionales. El propio
Convenio, para asi poder explicar su contenido. Los instrumentos adoptados en el seno
del Consejo de Europa, es decir, las resoluciones y las recomendaciones a los Estados
miembros para lograr eliminar la discriminacién por razén de orientacion sexual e

identidad de género. Ademas, hemos atendido a la jurisprudencia del Tribunal Europeo



de Derechos Humanos(TEDH) sobre los casos referentes a discriminacioén por razén de
orientacion sexual e identidad de género que han llegado a €l, con el fin de entender, y
posteriormente explicar, las conclusiones y la interpretacion dada por el Tribunal en esta
materia. Y, también hemos tenido en cuenta la doctrina de los jurisconsultos para lograr
un mayor entendimiento de lo establecido en los Tratados internacionales.

El trabajo de divide en tres Capitulos, con una serie de apartados y subapartados cada
uno. El primer Capitulo lo dedicaremos a ofrecer una descripcion del Consejo de Europa
con el fin de facilitar la comprension de los capitulos siguientes en los que analizaremos
la labor desarrollada por los diferentes drganos de esta Organizacion en materia de lucha
contra la discriminacion basada en la orientacion sexual y la identidad de género.

En el segundo Capitulo se analiza la labor llevada a cabo por los 6rganos del Consejo
de Europa para lograr eliminar la discriminacién por razén de orientacion sexual e
identidad de género

Finalmente, el tercer Capitulo, dedicado al CEDH y al TEDH, ofrece una explicacion
del contenido del CEDH vy de sus Protocolos adicionales, también analiza la composicion,
funcién, funcionamiento y procedimiento ante el Tribunal, y, estudia la jurisprudencia

llevada a cabo por el Tribunal sobre esta cuestion.



RESUMEN

El Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales establece la prohibicion de discriminacidn, por cualquier motivo, en su
articulo 14. A pesar de ello, las personas LGTB siguen siendo victimas de graves
violaciones a sus derechos. Para luchar contra la discriminacioén basada en la orientacion
sexual y la identidad de género, contamos, en el marco del Consejo de Europa, con el
CEDH. Ademés, tanto los organos principales como sus subsidiarios de esta
Organizacién, han ido adoptando, desde hace mas de 30 afios, numerosos textos legales
que exhortan a los Estados a adoptar las medidas adecuadas para luchar contra este tipo
de discriminacion. Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos humanos, se ha
pronunciado sobre varios casos que le han sido planteados en esta materia, concluyendo
si ha habido o no, violaciéon de alguna de las disposiciones del Convenio. Estas
conclusiones han contribuido a que el Convenio se convierta en un instrumento vivo, y a
hacer que sus disposiciones sean aplicadas a circunstancias que no se tuvieron en cuenta

a la hora de su adopcion.

Palabras clave: Orientacion Sexual, Identidad de Género, Convenio europeo de derechos
humanos, Tribunal Europeo de Derechos humanos, Consejo de Europa, Lesbianas, Gays,

Transexuales y Bisexuales.
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CAPITULO 1
CONSEJO DE EUROPA: CONSIDERACIONES GENERALES

En el presente trabajo analizaremos la lucha contra la discriminacion basada en la
orientacion sexual y la identidad de género llevada a cabo por el Consejo de Europa. Para
ello, conviene tener presente que el Consejo de Europa es una Organizacion internacional,
es decir, una entidad de cooperacidon institucionalizada que ha sido creada por un
determinado grupo de Estados a través de un Tratado internacional y en la que éstos
participan como Estados miembros. Se compone de drganos permanentes, independientes
y propios que tienen las competencias necesarias para el cumplimiento de sus fines'.

Este primer capitulo lo dedicaremos a ofrecer una descripcion del Consejo de Europa
con la finalidad de facilitar la comprension de los capitulos siguientes en los que
analizaremos la labor desarrollada por los diferentes o6rganos de esta Organizacion en
materia de lucha contra la discriminacidén basada en la orientacion sexual y la identidad
de género. En primer lugar, haremos referencia a sus origenes. Después explicaremos
cual es su composicién y continuaremos exponiendo sus fines. Para finalizar,

analizaremos su estructura orgénica.

I. ANTECEDENTES

Los origenes del Consejo de Europa se remontan a los movimientos federalistas
europeos que aparecieron con mas fuerza tras la Segunda Guerra Mundial en la mayoria
de paises de Europa Occidental. Estos movimientos tomaron contacto a través del Comité
Internacional de Coordinacion de los Movimientos para la Unidad de Europa, que los
reuni6 en La Haya entre el 7 y el 10 de mayo de 1948 en el “Congreso Europeo”. En esta
gran reunion se velaba por la idea de crear una asamblea constituyente europea, pero
algunos de los Gobiernos reaccionaron de forma contraria y por ello se propuso la idea
de confiar a una Asamblea deliberante de representantes de los Parlamentos nacionales
la tarea de sentar las bases para la unidon econémica y politica de Europa.

Las ideas del Congreso de La Haya fueron acogidas por el Gobierno francés, que
propuso la reunion de una Conferencia preparatoria con apoyo del Gobierno belga. A

pesar de que Gran Bretafia no acogié muy bien esa idea, se cre6 un Comité para el estudio

I JIMENEZ PIERNAS, C. (Dir.), Introduccion al Derecho Internacional Piiblico. Practica de Espaiia y de
la Union Europea, Madrid 2011, pp. 206 y 207.
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de la Unidad Europea, que estaba compuesto por 18 miembros que representaban a los
cinco Estados del Pacto o Tratado de Bruselas de 19482, es decir, los tres Estados del
Benelux, Francia y el Reino Unido.

En dicho Comité se enfrentaron dos tesis. Por un lado, la franco-belga de crear una
Asamblea de parlamentarios que funcionase por el sistema de la mayoria de votos, y por
otro lado, la britdnica que era partidaria de crear una Asamblea de representantes de los
Gobiernos. Ante estas dos tesis, los britdnicos presentaron una férmula transaccional que
consistia en aceptar junto al Comité de Ministros una Asamblea consultiva cuyos
miembros serian nombrados por los Gobiernos. Las conclusiones del Comité fueron
presentadas al Consejo de Ministros de la UEO?, que en su reunion de 27-28 de enero de
1949 se decidio por crear el Consejo de Europa. Esta tarea fue confiada a una Conferencia
Internacional que se reunié en Londres en los meses de marzo y abril de 1949. Todos los
Estados que participaron en la Conferencia, es decir, Bélgica, Francia, Gran Bretaiia,
Luxemburgo, Holanda, Dinamarca, Irlanda, Italia, Noruega y Suecia, firmaron en

Londres, el 5 de mayo de 1949, el Tratado constitutivo del Consejo de Europa®.

II. COMPOSICION

El Consejo de Europa se compone por aquellos Estados que han ratificado su
Estatuto, tal y como establece el articulo 2 del mismo. Ahora bien, dentro de los miembros
del Consejo de Europa podemos diferenciar tres categorias. En primer lugar, los
miembros originarios ordinarios, que son los Estados que firmaron el Estatuto en el
momento de su redaccion y mas tarde lo ratificaron. En segundo lugar, los miembros
ordinarios invitados, que son los que han sido propuestos por el Comité de Ministros por

ser considerados por éste como capaces de aceptar lo establecido en el articulo 3, es decir:

2 Firmado el 17 de marzo de 1948 por Francia, Reino Unido y los paises del Benelux (Bélgica, Holanda y
Luxemburgo) y posteriormente modificado por cuatro Protocolos que se firmaron en 1954 y que daria lugar
a la creacion de la Union Europea Occidental (UEO). El Tratado de Bruselas era instrumento internacional
dirigido a la asistencia mutua entre sus Estados parte en materia militar, asi como a la cooperacion
econdmica, social y cultural y arreglo pacifico de diferencias internacionales. Ver DIEZ DE VELASCO,
M., Las organizaciones internacionales, 16 ed., Madrid 2010, p. 543.

3 Organizacion que nace tras la firma del Pacto o Tratado de Bruselas y que no adquiere su plena estructura
institucional hasta el 6 de mayo de 1955, con la entrada en vigor de los cuatro protocolos de 1954. Su
objetivo era la solucion pacifica de controversias entre los Estados miembros. El 21 de marzo de 2010, el
Consejo de la UEO hizo una Declaracion, en nombre de los 10 Estados parte del Tratado, en la que constatd
que la UEO habia cumplido su papel historico y que en consecuencia deciden “poner fin al Tratado,
procediendo asi al cierre de la Organizacion”. Ver DIEZ DE VELASCO, M., Las Organizaciones..., op.
cit., pp. 546-547.

4 Estatuto del Consejo de Europa, de 5 de mayo de 1949, hecho en Londres. Ratificado por Espafia el 24 de
noviembre de 1977 (BOE, de 4 de marzo de 1978). Ver DIEZ DE VELASCO, M., Las Organizaciones...,
op. cit., pp. 500- 501.
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“el principio del imperio del Derecho y el principio en virtud del cual cualquier persona
que se halle bajo su Jurisdicciéon ha de gozar de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, y se compromete a colaborar sincera y activamente en la consecucion de la

finalidad definida en el capitulo primero”.

Ademas, estos miembros invitados tienen que aceptar la invitacion y depositar ante
el Secretario General del Consejo de Europa un instrumento de adhesion al Estatuto (art.
4).

Tanto los miembros originarios ordinarios como los miembros ordinarios invitados,
gozan de la plenitud de derechos y de la facultad de estar representados tanto en el Comité
de Ministros como en la Asamblea Parlamentaria.

En tercer lugar, existe otro tipo de miembros a los que se les denomina asociados
(art. 5). Estos tienen que cumplir con los mismos requisitos que los miembros invitados
pero la diferencia entre unos y otros radica en que los miembros asociados solo tienen
representacion en la Asamblea Parlamentaria®.

También esta prevista expresamente en el Tratado constitutivo la salida de la
Organizacion. Asi, un Estado puede dejar de ser miembro del Consejo de Europa bien
por voluntad propia, o bien por expulsion. En el primer caso, el Estado debe notificar tal
decision al Secretario General, en virtud de lo establecido en el articulo 7. Y en el
segundo, el Comité de Ministros podra dejar en suspenso el derecho de representacion
del miembro que haya infringido gravemente lo dispuesto en el articulo 3, e invitarle a
retirarse en las condiciones previstas en el articulo 7. Si el Estado no atiende a dicha
invitacion, el Comité puede decidir que este Estado ha dejado de pertenecer al Consejo

de Europa a partir de una fecha determinada por el propio Comité.

III. FINES

El art. 1 del Tratado constitutivo describe los fines del Consejo de Europa en los
siguientes términos:

“La finalidad del Consejo de Europa consiste en realizar una union mas estrecha entre
sus miembros para salvaguardar y promover los ideales y los principios que constituyen su patrimonio

comun y favorecer su progreso econémico y social”.

> DIEZ DE VELASCO, M., Las Organizaciones ..., op. cit., p. 513.
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Los organos del Consejo de Europa disponen de cuatro vias de accion para la
consecucion de sus fines, que son las siguientes: En primer lugar, el examen por los
organos del Consejo de las cuestiones de interés comtn. En segundo lugar, la conclusion
de acuerdos de caracter internacional en los ambitos de accidon a que se refieren las
finalidades del Consejo de Europa definidas en el articulo 1. En tercer lugar, la adopciéon
de una accion conjunta de los paises miembros del Consejo en los campos econdémico,
social, cultural, cientifico, juridico y administrativo. Y, finalmente, la actuacidon conjunta
para la salvaguardia y mayor efectividad de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales®.

El campo de actuacion del Consejo de Europa es bastante amplio, no obstante, el
propio articulo recoge expresamente dos limitaciones a su actuacion. Por un lado, se
establece que la participacion de los miembros en los trabajos del Consejo de Europa no
debe alterar su contribucion a la obra de las Naciones Unidas y de las restantes
organizaciones o uniones internacionales de las que formen parte. Y, por otro lado,
quedan expresamente excluidos de su ambito de accion, los asuntos relativos a la defensa

nacional.

IV. ESTRUCTURA ORGANICA

El Consejo de Europa, como cualquier otra Organizacion internacional, esta formado
por 6rganos independientes y propios a los que se les atribuye la competencia necesaria
para la consecucion de sus fines. Se puede distinguir entre 6rganos principales y 6rganos
subsidiarios. Los organos principales son aquellos que han sido designados como tales en
el Tratado constitutivo, mientras que los subsidiarios son los que han sido creados por los
érganos principales a través de un acto de derecho derivado de la organizacion’.

En este sentido, el Estatuto del Consejo de Europa, en su articulo 10 establece que
los 6rganos principales del Consejo de Europa son el Comité de Ministros y la Asamblea

Parlamentaria. Estos dos 6rganos serdn asistidos por la Secretaria del Consejo de Europa.

6 Ibid., p. 502.
TJIMENEZ PIERNAS, C. (Dir.), Introduccién..., op. cit., p. 213.
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1. Organos principales
A) Comité de Ministros

El Comité de Ministros estd integrado por un representante de cada Estado miembro,
que es su respectivo Ministro de Asuntos Exteriores (art. 14).

Las principales finalidades del Comité de Ministros, que vienen recogidas en los
articulos 15 y 16 de su Estatuto, son, por una parte, llegar a conclusiones que pueden
revestir la forma de recomendaciones a los Gobiernos. Recomendaciones que, por su
propia naturaleza, carecen de fuerza vinculante, es decir, no crean obligaciones para los
Estados. Sin embargo, el Comité podra invitarles a que le mantengan informado sobre las
medidas que han tomado respecto a dichas recomendaciones. Por otra parte, el Comité de
Ministros examina, a recomendacion de la Asamblea o por iniciativa propia, las medidas
adecuadas a adoptar para realizar los fines del Consejo de Europa. Ello incluye la
posibilidad de concluir acuerdos y la adopcion de una politica comun de los Gobiernos
sobre determinados asuntos. Finalmente, el Comité puede emitir decisiones de orden
interno, pues de acuerdo con el art. 16 del Estatuto le corresponde resolver con caracter
obligatorio cualquier cuestion referida a la organizacion y régimen interno del Consejo
de Europa, lo que incluye la adopcion de los reglamentos financieros administrativos

necesarios.

B) Asamblea Parlamentaria

La Asamblea Parlamentaria es el 6rgano deliberante del Consejo de Europa, sus
representantes son elegidos por sus respectivos Parlamentos nacionales, de entre sus
miembros, segun un procedimiento fijado por los mismos. Los representantes de la
Asamblea no pueden ser a la vez miembros del Comité de Ministros y deben tener la
nacionalidad del miembro al que representen (art. 25).

La funcion principal de la Asamblea Parlamentaria es la de deliberar y formular
recomendaciones al Comité de Ministros sobre cualquier asunto que responda a la
finalidad y entre dentro de las competencias de la Organizacion tal como se define en el
articulo 1 de su Estatuto (arts. 22 y 23), bien como respuesta a una peticion del Comité,
o bien espontdneamente. Si bien de la préactica de la Asamblea se desprende que ésta

puede adoptar decisiones que no estan destinadas al Comité de Ministros, lo que supone
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una interpretacion amplia de sus funciones, que le permite dirigirse directamente a la

opinién publica para informarla o a otras Organizaciones internacionales®.

C) Secretaria

Tanto el Comité de Ministros como la Asamblea Parlamentaria estan asistidos por la
Secretaria del Consejo de Europa, cuya sede se encuentra en Estrasburgo (art. 37).

La Secretaria se compone de un Secretario General, dos Secretarios Generales
adjuntos y el personal de la Secretaria. Los dos primeros son nombrados por la Asamblea
Parlamentaria a recomendacion del Comité de Ministros. El resto de personal necesario,
es nombrado por el Secretario General con arreglo al Reglamento administrativo (art. 36).

Su funcién principal es la de asistir al Comité de Ministros y a la Asamblea
Parlamentaria. Aunque inicialmente fue concebida como un 6rgano administrativo y de
asistencia a dichos organos principales, pero su importancia ha ido aumentando en el
plano politico debido, debido entre otras razones, a las facultades que le han sido
otorgadas por el CEDH ?, instrumento que analizaremos mas adelante.

Asi, el Secretario General, de acuerdo con el Estatuto original tiene funciones en
materia de presupuestos, y también tiene funciones administrativas. Pero, como deciamos
la vida de la Organizacion y el desarrollo del Estatuto han hecho que las facultades del
Secretario General aumenten. En particular, el Secretario General cuenta ahora con la
potestad de firmar acuerdos en nombre de la Organizacion, también ha visto ampliada sus
funciones en lo referente a la convenciones y acuerdos concluidos en el ambito del
Consejo de Europa ya que se le faculta para someter a los Estados los referidos acuerdos,
para su ratificacion, y se le otorga la competencia de ser depositario de los mismos.

También se han visto ampliadas sus funciones, como hemos senalado, en el marco
del CEDH, cuyo articulo 52 le otorga la competencia para requerir, a cualquiera de los
Estados parte, las explicaciones pertinentes sobre la forma en que aseguran en su
ordenamiento interno la aplicacion efectiva de las disposiciones del Convenio. Junto a
estas funciones ejerce otras como pueden ser las de recibir las demandas individuales, las
denuncias de las infracciones del CEDH etc.

Finalmente, también han ido aumentando sus funciones politicas, especialmente

desde la Resolucion de 15 diciembre de 1957 de Comité de Ministros por la que se le

8 DIEZ DE VELASCO, M., Las Organizaciones ..., op. cit., p. 516.
° Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, de 5 de
noviembre de 1950, ratificado por Espafia el 24 de noviembre de 1977 (BOE, de 10 de octubre de 1979).
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encargo6 la presentacion de informes anuales sobre cooperacion en general y en el ambito

de las Organizaciones europeas en particular!’.

2. Organos subsidiarios

Los organos principales del Consejo de Europa han ido, a lo largo de su historia,
creando un gran nimero de drganos subsidiarios. Por el tema que nos ocupa, nos
detendremos a analizar inicamente dos de esos 6rganos. En primer lugar, el Comisario
para los Derechos Humanos y, después, el Congreso de las autoridades locales y

regionales.

A) Comisario de Derechos Humanos

La creacion del Comisario de Derechos Humanos se aprobd en la Reunion de Jefes
de Estado y de Gobierno celebrada en Estrasburgo en octubre de 1997. La iniciativa fue
recogida en la 104 sesién de la Asamblea Parlamentaria'!. Tras los oportunos debates de
la Asamblea, el Comité de Ministros aprob6 la Resolucion (99)50'% en la que instituy6 al
Comisario de derechos humanos.

De acuerdo con dicha resolucion, el Comisario es una institucion no judicial que
actua de manera independiente e imparcial y se encarga de promover la educacion, la
sensibilizacion y el respeto de los derechos humanos, (arts. 1 y 2). Para la consecucion de
los objetivos tiene que respetar la competencia de los 6rganos de control establecidos en
el marco del CEDH, asi como la de otros instrumentos del Consejo de Europa relativos a
los derechos humanos, y sus funciones son distintas de las de aquellos. El comisario no
es competente para recibir quejas individuales.

El Comisario es elegido por la Asamblea Parlamentaria por mayoria de votos de una
lista de candidatos elaborada por el Comité de Ministros (art. 9). Los candidatos deben
tener un alto caracter moral y experiencia en el ambito de los derechos humanos. Ademas,
tendran que adherirse a los valores del Consejo de Europa y tener la autoridad necesaria
para desempefiar eficazmente el cargo. Durante el mandato, el Comisario, no podra
realizar otras actividades que sean incompatibles con su cargo (art. 10). El mandato del

candidato elegido es de 6 afos (art. 11).

19 DIEZ VELASCO, M., Las Organizaciones ..., op. cit., p. 517 y 518.

" Ibid., p. 512.

12 Resolucion (99)50 del Comité de Ministros sobre el Comisario para los derechos humanos del Consejo
de Europa, adoptada el 7 de mayo de 1999.
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Las finalidades del Comisario de Derechos Humanos son, por un lado, la promociéon
en los Estados miembros de la educacion y a sensibilizacion en materia de derechos
humanos, por otro lado, la identificacion de las eventuales insuficiencias tanto del derecho
como de la practica de los Estados miembros relativas a los derechos humanos v,
finalmente, la contribucion a la promocion y al respeto efectivo, asi como al pleno goce
de los derechos humanos enunciados en los instrumentos del Consejo de Europa (art. 3)

Para el desempeio de estas funciones, el Comisario visita los Estados miembros con
el fin de ver si se estd cumpliendo con lo establecido en materia de derechos humanos.
Para que esto sea posible, los Estados deben facilitar los contactos con el Comisario,
incluidos los viajes, en el contexto de la mision del Comisario y proporcionar en tiempo
util la informacion solicitada (art. 6). Como resultado de estas visitas, el Comisario puede
emitir recomendaciones, opiniones e informes y podrdn ser publicados previa
autorizacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa (art. 8). En el informe que
presenta cada afio al Comité de Ministros del Consejo de Europa, el Comisario hace
constar, en primer lugar, las visitas realizadas a determinados Estados. En la mayoria de
los supuestos por invitacion del propio Estado, en otros casos, por indicacion del Comité,
o incluso por su propia; en segundo lugar, las opiniones y recomendaciones especificas
realizadas en relacion con determinados Estados; en tercer lugar, las cuestiones
relacionadas con las reuniones de defensores del pueblo europeos, y, finalmente, las
conclusiones emitidas en relacion con Seminarios sobre Derechos Humanos.

En cada uno de los informes, el Comisario describe la situacién de los derechos
humanos en el pais que visita y suele realizar las recomendaciones que considera

pertinentes a fin de mejorar la situacion de los derechos humanos cuando proceda'’.

B) Congreso de las Autoridades Locales y Regionales

El Congreso de las Autoridades Locales y Regionales tiene su predecesor en la
Conferencia de Autoridades Locales, que tuvo su primera sesion el 12 de enero de 1957.
En 1975, se vio ampliado el mandato de la Conferencia de las Autoridades Locales,

pasando a ser la Conferencia de las Autoridades Locales y Regionales de Europa'*. Mas

13 Ver para todo este apartado OSUNA SALADO, A., “Comisario para los Derechos Humanos del
Consejo de Europa. Cronica de actividades . Anuario de derecho europeo, n. 4 (2004) 245-252,
especialmente pp. 245 y 247

4 Ver folleto editado por la Secretaria del Congreso de las Autoridades Locales y Regionales del Consejo
de Europa titulado, The Congress of Local and Regional authorities of the Council of Europe. Bringing
democracy to your doorstep at the heart of our cities and our regions, Estrasburgo 2015, p. 2.
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tarde, en 1985, se adopt6 la Carta Europea de la Autonomia Local'®

que entrd en vigor en
el afio 1988. Esta carta fue ratificada por los 47 Estados miembros del Consejo de Europa
y es el primer Tratado internacionalmente vinculante que garantiza los derechos de las
comunidades y de sus autoridades electas'®.

En 1994 surge el deseo de hacer de la Conferencia un verdadero organismo politico
y conseguir una representacion regional mas acentuada, por lo que se cre6 el Congreso
de las Autoridades Locales y Regionales que sustituyd a la Conferencia. El Comité de
Ministros del Consejo de Europa, en su sesion del 14 de enero de 1994, aprobd la
Resolucion Estatutaria (94)3 relativa a la institucion del Congreso de las Autoridades
Locales y Regionales de Europa, asi como su Carta. La Cumbre de Viena, celebrada en
octubre del mismo afo, dio permiso para la transformacion de la Conferencia de Poderes
Locales y Regionales en el Congreso de Poderes Locales y Regionales. De esta forma, la
institucion pasaria de tener un mero estatus de comité consultivo de expertos, al de un
verdadero drgano consultivo, al mismo nivel que la Asamblea Parlamentaria.

El 8 de julio de 2015, el Comité de Ministros aprobo una version revisada de la
Resolucion estatutaria del Congreso, que contiene la Carta también revisada !’, con miras
a fortalecer y desarrollar el papel de las autoridades locales dentro del marco institucional
del Consejo de Europa.

El Congreso dispone de tres instrumentos de actuacion diferentes: Opiniones dirigidas
a la Asamblea Parlamentaria y al Comité de Ministros del Consejo de Europa, en
respuesta a consultas formuladas por estos drganos. Resoluciones dirigidas a entes locales
y regionales, que son el instrumento caracteristico del organismo y su via de
comunicacion oficial y directa con sus representados. Recomendaciones sometidas al
Comité de Ministros o a la Asamblea Parlamentaria con el fin de promover la autonomia
local y el regionalismo en sus diferentes facetas. En estos anos, el Congreso ha adoptado
un conjunto de Resoluciones y Recomendaciones sobre diferentes ambitos tematicos.
Entre ellos, informes especificos sobre la situacion de la autonomia local y/o regional en
un pais, fianzas locales y regionales, subsidiariedad, participacion de ciudadanos y

derechos de usuarios. Igualmente, también ha adoptado resoluciones y recomendaciones

15 Carta Europea de la Autonomia Local, de 15 de octubre de 1985, hecha en Estrasburgo. Ratificada por
Espafia el 8 de noviembre de 1988 (BOE, de 24 de febrero de 1989).

16 Ver la web del Congreso de Autoridades Locales y Regionales del Consejo de Europa:
http://www.coe.int/t/congress/texts/conventions/conventions_en.asp?mytabsmenu=6.

17 Charter and Statutory Resolution of the Congress of Local and Regional Authorities of the Council of
Europe, version revisada adoptada por el Comité de Ministros el 8 de julio de 2015.
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sobre la cooperacion transfronteriza, hermanamientos, ¢ informes especificos a zonas
geograficas o tipos de regiones. Ademds, también ha emitido resoluciones y
recomendaciones sobre cuestiones sociales y de ciudadania, como puede ser la sanidad,
acciones en materia de exclusion y paro. Otro tipo de &mbitos tematicos son la ordenacion
del territorio y desarrollo regional; las politicas urbanas; el medio ambiente, las minorias,
la juventud, la cultura, los deportes etc.

En el marco de la lucha contra la discriminacién por razoén de orientacion sexual e
identidad de género nos interesa la Recomendacion 211 (2007) sobre la libertad de
expresion de las personas lesbianas, gays, bisexuales y transgénero, y, la Resolucion 380
(2015) para garantizar los derechos de las personas Lesbianas, Gays, Bisexuales y
Transgénero: una responsabilidad para las ciudades y regiones de Europa.

El Congreso aparece definido en el articulo 1 de su Carta revisada como un 6rgano
consultivo compuesto por representantes de las autoridades locales y regionales de los
Estados miembros del Consejo de Europa, que analizaremos mas adelante. A cada Estado
miembro le corresponde en el Congreso un nimero de escafos igual al que dispone la
Asamblea Parlamentaria. Los representantes deberan ostentar un mandato especifico de
autoridad local o regional que resulte de las elecciones directas o sean politicamente
responsables ante una asamblea directamente elegida (art. 2 de la Carta y 3 de la
Resolucion Estatuaria). De esta forma se garantiza la plena legitimidad politica del
Congreso, al estar compuesto por miembros que han concurrido en unas elecciones,
habiendo obtenido representacion ante los electores. Si se pierde tal mandato electoral
local o regional, ello implica la obligacion de abandonar el Congreso.

La composicion de la delegacion correspondiente a cada Estado ante el Congreso,
designada por un procedimiento establecido por cada Estado miembro (art. 3.1 de la
Carta), debe asegurar una reparticion geografica equilibrada de delegados sobre el
territorio del Estado miembro; una representacion equitativa de las diferentes categorias
de colectividades locales y regionales existentes en el Estado miembro, asi como de las
diferentes corrientes politicas presentes en los 6rganos de las colectividades locales y
regionales del Estado miembro (art. 2.2 de la Carta).

En definitiva, el Congreso, es el portavoz de las Regiones y los Municipios de
Europa, lugar de dialogo privilegiado que ofrece la posibilidad de debatir problemas
comunes y expresar sus puntos de vista. Ademads, también colabora con las
organizaciones nacionales e internacionales que representan los poderes locales y

regionales.
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Desde que la Conferencia Permanente de las Autoridades Locales se abrio a las
Regionales, se produjo una convivencia conflictiva entre ambos poderes Locales y
Regionales. Los poderes Locales ejercieron un monopolio de facto, y eran muchos los
Estados que deseaban una representacion diferenciada entre los dos niveles politico-
administrativo. El articulo 4 de la Resolucion Estatutaria establece que el Congreso
ejercera sus funciones con el concurso de dos cdmaras: una representativa de las
autoridades locales que es la “Camara de los poderes locales” y otra representativa de las
autoridades regionales que es la “Camara de las Regiones”. De esta forma, se reconoce
el papel distinto de los poderes locales y regionales. Cada una de estas dos Camaras tiene
capacidad para celebrar sesiones propias, en funcion de los temas que trate y para crear
sus propios grupos de trabajo, asi como su Comision Permanente. Cada camara puede
adoptar también de forma independiente su reglamento interior

Las finalidades del Consejo aparecen definidas en el articulo 2 de su Resolucion
estatutaria. El Congreso, ejerce una funcidon consultiva, pudiendo éste ser consultado por
el Comité de Ministros y la Asamblea Parlamentaria sobre cuestiones que puedan afectar
a las responsabilidades e intereses de las autoridades locales y/o regionales que
representan. Junto a esa funcion consultiva emprende otras actividades cuyos objetivos
son los de garantizar que los entes locales y regionales participen en el ideal de unidad
europea; presentar al Comité de Ministros propuestas para promover la democracia local
y regional; promover la cooperacion entre las autoridades locales y regionales; mantener
el contacto con Organizaciones internacionales como parte de la politica general de
relaciones exteriores del Consejo de Europa y trabajar en cooperacion con las autoridades
nacionales y las asociaciones democraticas de los entes locales y regionales de los Estados
miembros del Consejo de Europa, en especial con el Comité de las Regiones de la Union
Europea. En tercer lugar, el Congreso puede preparar informes por pais sobre la situacion
de la democracia local y regional en todos los Estados miembros y en los Estados que
hayan notificado su adhesion al Consejo de Europa, y velar por que se cumpla lo
establecido en la Carta Europea de Autonomia Local. Ademas, el Congreso puede
preparar informes y recomendaciones después de la observacion de elecciones. Estas
recomendaciones y opiniones se enviaran a la Asamblea Parlamentaria y / o al Comité de

Ministros, asi como a las organizaciones e instituciones europeas € internacionales. Las
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resoluciones y otros textos adoptados que no impliquen una posible accion de la

Asamblea y / o del Comité de Ministros se les transmitiran para su informacion'®,

18 Ver para todo este apartado CASTRO RUANO, J.L., “La camara de las Regiones del Consejo de Europa,
pionera de la representacion regional diferenciada”. Azpilcueta: cuadernos de derecho, n. 16 (2001), 63-
75, especialmente pp. 65, 66, 68, 70 y 71,

21



CAPITULO II
LA LABOR DEL CONSEJO DE EUROPA EN MATERIA DE
PROTECCION CONTRA LA DISCRIMINACION POR RAZON
DE ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO

El Consejo de Europa ha desarrollado a diferentes niveles una de promocion y
defensa de los derechos humanos de todas las personas. En el marco del trabajo,
analizaremos la labor llevada a cabo para luchar especialmente contra la discriminacion
basada en la orientacion sexual e identidad de género.

A continuacion, explicaremos, en primer lugar, el contenido de las resoluciones y
recomendaciones adoptadas en el seno de la Asamblea Parlamentaria, el Comité de
Ministros. En segundo lugar, Congreso de las Autoridades Locales y Regionales. Y, en

tercer lugar, la labor del Comisario de Derechos Humanos.

I. RESOLUCIONES Y RECOMENDACIONES DE LA ASAMBLEA
PARLAMENTARIA Y DEL COMITE DE MINISTROS

En este primer apartado abordaremos la labor llevada a cabo por los organos

principales del Consejo de Europa en materia de proteccion de las personas LGTB.

1. Resoluciones y Recomendaciones de la Asamblea Parlamentaria
Como ya hemos mencionado en el Capitulo I, una de las principales funciones de la
Asamblea Parlamentaria es la adopcion de recomendaciones al Comité de Ministros sobre
cualquier asunto que se encuentre dentro de las competencias del Consejo de Europa. Las
resoluciones y recomendaciones de la Asamblea pueden ser contestadas por el Comité de
Ministros en forma de respuesta complementaria. En estas respuestas el Comité

manifiesta su opinion sobre el tema tratado en la resolucion o recomendacion que se trate.
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A) Recomendacion 924(1981) de la Asamblea Parlamentaria sobre la discriminacion
contra la homosexualidad

El primer texto adoptado por la Asamblea Parlamentaria en materia de proteccion
contra la discriminacion por razon de orientacion sexual fue la Recomendacion
924(1981)"°.

En esta Recomendacion, la Asamblea hizo referencia inicamente a los homosexuales
y considerd que, a pesar de que los Estados habian adoptado a nivel nacional nueva
legislacion para eliminar la discriminacion basada en la orientacion sexual, éstos seguian
sufriéndola ya que en la sociedad de esa época primaba la idea de familia tradicional, lo
que daba lugar a la exclusion de determinados trabajos y a la existencia de actos de
agresion contra los homosexuales. Asimismo, tuvo en cuenta que, en muchos paises, las
relaciones entre personas del mismo sexo, seguian estando tipificadas como delito.
Igualmente, consider6 que toda persona que haya alcanzado la mayoria de edad prevista
en su pais de origen y sean capaces de dar un consentimiento personal valido, debian
gozar de su derecho de autodeterminacion sexual. Finalmente, record6 la obligacion de
los Estados de proteger al nifio.

Con base a esto, la Asamblea hizo una lista de recomendaciones que dirigi6 al Comité
de Ministros. Por un lado, recomend6 al Comité de Ministros que instase a los Estados
miembros a abolir las leyes y practicas consistentes en la persecucion de personas
homosexuales, y, por otro lado, que aplicasen la misma edad minima de consentimiento
tanto para las relaciones heterosexuales, como para las homosexuales.

Ademas, recomendo6 al Comité de Ministros hacer un llamamiento a los gobiernos
de los Estados miembros para que éstos ordenasen la destruccion de los registros
existentes sobre homosexuales y aboliesen las practicas de mantenerlos por parte de
cualquier autoridad. También recomendd que se asegurase la igualdad de trato en el
empleo y se aconsejo que se solicitase el cese de toda accion o investigacion médica
obligatoria dirigida a cambiar la orientacion sexual de los adultos, sugirio que la
orientacion sexual de los padres dejase de ser motivo para restringir sus derechos de
custodia y visita a los hijos y finalmente, llamo6 a las autoridades publicas a estar atentas
al riesgo de violencia y delitos sexuales que pueden darse en las cérceles y otras

instituciones.

Y Recomendacién 924 (1981) de la Asamblea Parlamentaria sobre la discriminacion contra la
homosexualidad, de 1 de octubre de 1981.
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B) Recomendacion 1117(1989) de la Asamblea Parlamentaria sobre la condicion de
los transexuales

Pocos afios después, la Asamblea Parlamentaria adopté la Recomendaciéon
1117(1989)*° en la que se centrd en los transexuales. La Recomendacion fue
posteriormente contestada por el Comité de Ministros.

La Asamblea parti6é de la definicion del transexualismo, considerando que es un
sindrome caracterizado por la existencia de una personalidad dual, fisica y psicologica,
unida a la conviccién tan profunda de pertenecer al otro sexo que, lleva a la persona en
cuestion a pedir el correspondiente cambio de sexo.

En sus considerandos, la Asamblea tuvo en cuenta que los progresos médicos
permitian que las personas pudiesen adoptar el sexo con el que se sienten identificados.
El problema surgia porque estos cambios tenian que ser reflejados en los documentos
oficiales, algo a lo que los Estados todavia se negaban, por lo que las personas
transexuales se veian afectadas al tener que explicar la razon de la discrepancia entre su
fisico y su condicion juridica. También observd la falta de normas especificas que
protegiesen a los transexuales de las discriminaciones y violaciones a sus vidas privadas.
Asimismo, tuvo en cuenta la jurisprudencia del TEDH y la Resolucion del Parlamento
Europeo en la que pide al Consejo de Europa que promulgue una nueva convencion para
la proteccion de los transexuales?!.

Por todo esto, recomend6 al Comité de Ministros que invitase a los Estados a
introducir una legislacion que permita a los transexuales realizar los cambios pertinentes
en sus documentos oficiales, que protegiese sus vidas privadas y que prohibiese toda
discriminacioén de conformidad con el articulo 14 del CEDH.

El 17 de febrero de 1994, el Comité de Ministros respondio a la Recomendacion
1117(1989) de la Asamblea. En esta respuesta, se mostr6 de acuerdo con lo expuesto por
la Asamblea y satisfecho por la jurisprudencia del TEDH, ya que ésta habia impulsado
una evolucion alentadora de la préctica judicial de algunos Estados miembros, en relacion
con el reconocimiento juridico de la nueva identidad sexual de los transexuales. Ademas,

subrayo la complejidad de las situaciones juridicas derivadas de la transexualidad, como

20 Recomendacion 1117(1989) de la Asamblea Parlamentaria sobre la condicion de los transexuales, 29
de septiembre de 1989.

2L Resolucion del Parlamento Europeo sobre la discriminacion de los Transexuales, adoptada el 12 de
septiembre de 1989. Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 9 de octubre de 1989.
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puede ser el matrimonio o la filiacion que requieren un estudio detallado. EI Comité de
Ministro se basé en la jurisprudencia del TEDH para concluir que la practica de los
Estados y la jurisprudencia nacional permitian los cambios en los registros de nacimiento
tras la cirugia para el cambio de sexo. Por otra parte, observd, al igual que el TEDH en el
Caso B. contra Francia®*, que no existe un amplio consenso entre los Estados miembros
del Consejo de Europa. Por todo esto, el Comité consider6 que el cambio de sexo al que
se somete una persona solo se completa cuando su nueva identidad es reconocida por la
ley ya que esto de efecto juridico a la operacion y de esta forma se garantiza la seguridad
juridica para €l y para la sociedad.

El Comité de Ministros recordd que todos los Estados miembros deben tener en
cuenta la jurisprudencia del TEDH en lo que respecta al reconocimiento juridico de los
transexuales, y la importancia de examinar la necesidad de adoptar medidas juridicas
adecuadas en este &mbito. Finalmente, el Comité de Ministros considerd que se necesita

mas informacidn en este ambito.

C) Recomendacion 1470(2000) de la Asamblea Parlamentaria sobre la situacion de
gays y lesbianas y sus parejas en materia de asilo e inmigracion en los Estados
miembros del Consejo de Europa
Casi una década después, ya en el 30 de junio del 2000, la Asamblea Parlamentaria

adopt6 la Recomendacion 1470(2000)*, centrada en los temas de inmigracion y asilo en

la que introduce por primera vez los términos gay y lesbianas.

La Asamblea se centrd en el derecho al asilo porque considerd que las politicas de
inmigracion discriminaban a las personas gays y lesbianas, especialmente cuando un
Estado no reconoce la persecucion por motivo de orientacion sexual como razén para
conceder asilo. Igualmente, observé que las normas referentes a la reagrupacion familiar
y a las prestaciones sociales no se aplicaban a parejas del mismo sexo.

En materia de asilo, considerd que en virtud del articulo 1. A.2 de la Convencion de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados?*, la persona con fundados temores de ser

perseguida por motivo de su orientacion sexual debe ser considerada como miembro de

22 B. contra Francia. Sentencia de 25 de marzo de 1992.

23 Recomendacion 1470(2000) de la Asamblea Parlamentaria sobre la situacién de gays y lesbianas y sus
parejas en materia de asilo e inmigracion en los Estados miembros del Consejo de Europa, de 30 de junio
de 2000.

24 Convencion sobre el estatuto de los refugiados, de 28 de julio de 1951, hecha en Ginebra. Ratificada por
Espaiia el 22 de julio de 1978 (BOE, de 21 de octubre de 1978).
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un determinado grupo social, y asi, obtener la condicion de refugiado. Por ultimo, fue
consciente de que el hecho de que la mayoria de los Estados miembros no otorguen
derechos de residencia a uno de los miembros de una pareja binacional, puede afectar a
estas parejas, ya que pueden verse obligadas a vivir en paises diferentes, por lo que
considerd que las normas de inmigracion aplicables a las parejas no deben diferenciar
entre las parejas homosexuales y heterosexuales.

Con base a todo lo anterior, la Asamblea recomendé al Comité de Ministros que
instruyese a sus comités para que, en primer lugar, realizasen los correspondientes
intercambios de opiniones sobre estos temas, en segundo lugar, examinasen la cuestion
de reconocer a los homosexuales como un grupo social en el sentido de la Convencion de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, en tercer lugar, adoptasen directrices para el
tratamiento de los homosexuales que sean refugiados y, en cuarto lugar, creasen un
sistema de datos que recoja los abusos contra homosexuales y ayudar a los grupos que
defienden los derechos humanos de los homosexuales en materia de asilo.

Asimismo, la Asamblea pidi6 a los Estados que examinasen los procedimientos de
determinacion de la condicion de refugiado, que velasen por que las autoridades que se
encargan de la determinacion del estatuto del refugiado estén bien informadas y que
revisasen sus politicas para asegurar que las familias homosexuales son tratadas sin
discriminacion. Ademas, insto a los Estados a fomentar el establecimiento de ONGs de
ayuda a los refugiados homosexuales y cooperar con ellas y con el Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR).

El 17 de marzo del 2001, el Comité de Ministros contesté a la Recomendacion
1470(2000). En esta respuesta, el Comité de Ministros expuso que la citada
recomendacion habia sido puesta en conocimiento de los gobiernos de los Estados
miembros y de los comités directivos competentes que dependen del Comité de Ministros.

Con relacion a la celebracion de intercambios de opiniones y experiencias en esta

materia, el Comité de Ministros contestd que el Comité de Expertos sobre Aspectos
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Juridicos del Asilo Territorial, los Refugiados y los Apétridas®® y el Comité Europeo de
Migraciones?®, tomaron las medidas para dar efecto a dicha solicitud.

En lo referente al reconocimiento de los homosexuales como miembros de un
determinado grupo social, en sentido de la Convencion de Ginebra de 1951. El Comité
de Ministros inform6 que el Comité de Expertos sobre Aspectos Juridicos del Asilo
Territorial, los Refugiados y los Apatridas incluyd dicha cuestion en su agenda. Por su
parte, el Comité Europeo de Migraciones solicitd a la comision de Expertos sobre el
Estatuto Juridico y los Derechos de los Inmigrantes que considerase el derecho de las
parejas homosexuales a la reagrupacion familiar.

En lo referente al establecimiento de un sistema europeo para la recopilacion de datos
y documentacion de los abusos contra los homosexuales, junto con la cooperacion con
grupos y asociaciones que defienden los derechos humanos de los homosexuales, el
Comité¢ de Ministros considerd que esto no entraba dentro de las competencias de los

mencionados Comités.

D) Recomendacion 1474(2000) de la Asamblea Parlamentaria sobre la situacion de
gays y lesbianas en los Estados miembro del Consejo de Europa

En la Recomendacién 1474(2000)%" la Asamblea hizo referencia a la situacion de las
personas gays y lesbianas en los Estados miembros del Consejo de Europa.

En sus considerandos, la Asamblea recordé que ya habia condenado las diferentes
formas de discriminacion contra los homosexuales en su Recomendacion 924(1981). A
pesar de ello, éstos seguian siendo objeto de discriminacion y observo que muchas veces,
esta forma de homofobia estaba propagada por ciertos lideres politicos y religiosos.

La Asamblea asegurd que, el Estado que quisiese adherirse al Consejo de Europa
tenia que dejar de tipificar las relaciones entre personas del mismo sexo como delito.
Ademas, observo que muchos Estados miembros del Consejo de Europa, establecian una

edad minima de consentimiento diferente para las relaciones homosexuales y

25 Comité Ad hoc del Consejo de Europa que elabora recomendaciones sobre la proteccion a los refugiados
y que han sido adoptadas posteriormente por el Comité de Ministros. Ver documento realizado por
ACNUR, titulado “Interpretacion del articulo 1 de la Convencion de 1951 sobre el estatuto de los
refugiados”. Ginebra, abril de 2001. Disponible en
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDI./2004/2553 .pdf.

26 Comité que depende del Comité directivo cuya principal tarea es desarrollar la cooperacion europea en
materia de migracién, fomentar la integracion social de las poblaciones de origen migrante y de los
refugiados, asi como promover las relaciones comunitarias.

27 Recomendacion 1474 (2000) sobre la situacion de gays y lesbianas en el Consejo de Europa, de 26 de
septiembre de 2000.
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heterosexuales. A este respecto, se mostro satisfecha ante la jurisprudencia del TEDH ya
que en el Caso Dudgeon contra Reino Unido?®, el Tribunal declaré que la prohibicion de
las relaciones sexuales entre homosexuales, infringia el derecho al respeto a la vida
privada y familiar (art. 8 del CEDH), como veremos mas adelante (Capitulo III).

La Asamblea se remitié a su Dictamen num. 216 (2000)?°, sobre el proyecto de
Protocolo nim. 12 al CEDH. En este dictamen se recomend6 al Comité de Ministros que
sustituyese el articulo 1 del proyecto de Protocolo niim. 12 por otro articulo 1 que
incluyese la orientacion sexual y la identidad de género entre los motivos prohibidos de
discriminacion.

Ademds, la Asamblea tuvo en consideracion que en muchas ocasiones los
homosexuales podian ser excluidos del empleo y que existian restricciones injustificadas
a su acceso a las fuerzas armadas. No obstante, la Asamblea tomo nota de que muchos
paises habian evolucionado en esta materia, ya que abolieron todas las formas de
discriminaciéon y aprobaron leyes que reconocian parejas homosexuales y la
homosexualidad como un motivo para la concesion de asilo cuando existe un riesgo de
persecucion por motivo de orientacion sexual. La Asamblea destacé que todos estos
obstaculos estaban motivados por las actitudes de las personas, por ello debian cambiar.

Por todo esto, la Asamblea, recomendé al Comité de Ministros, por un lado, que
incluyese en el Protocolo niim. 12 la orientacion sexual como motivo de prohibicion de
discriminacion , y, por otro lado, que ampliase los términos de referencia de la Comision
Europea contra el Racismo y la Intolerancia®® para cubrir la homofobia fundada en la
orientacion sexual y afiadir al personal del Comisario Europeo de Derechos Humanos una
persona con especial responsabilidad en cuestiones de discriminacion por motivos de
orientacion sexual. También aconsejo que hiciese un llamamiento a los Estados para que
éstos realizasen una serie de modificaciones en sus legislaciones. Entre ellas, que
incluyesen la orientacion sexual como un motivo prohibido de discriminacidn; que
revocasen las disposiciones legislativas que establezcan que las relaciones entre personas

que consienten son susceptibles de persecucion penal; que aplicasen la misma edad

28 Caso Dudgeon contra Reino Unido. Sentencia de 22 de octubre de 1981, que veremos mas adelante, en
el Capitulo III.

2 Dictamen nam. 216 (2000) de la Asamblea sobre el proyecto de Protocolo niim. 12 a al Convenio Europeo
de Derechos Humanos, de 26 de enero de 2000.

30 Organo Consejo de Europa, integrado por expertos independientes que controla los problemas de
racismo, xenofobia, antisemitismo, intolerancia y discriminaciéon por motivos de raza, origen nacional,
étnico, color, ciudadania, religion e idioma. Ademas, prepara informes y emite recomendaciones a los
Estados miembros. Ver web del Consejo de Europa
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/default _en.asp.
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minima de consentimiento tanto para las relaciones heterosexuales como para las
homosexuales; y que reconociesen la persecucion contra los homosexuales como motivo
de concesion del asilo. Asimismo, pidi6 a los Estados que adoptasen medidas positivas
para combuatir las actitudes homofébicas en diferentes ambitos, como a las escuelas, en la
profesion médica, en las fuerzas armadas, etc.; que coordinasen esfuerzos para lanzar
campafas de informacion publica en el mayor nimero de Estados miembros y que
tomasen accion disciplinaria contra las personas que hayan discriminado a otras con
motivo de su orientacion sexual.

El 19 de septiembre de 2001, el Comité de Ministros respondié a la Recomendacion
1474(2000) de la Asamblea. Para esta respuesta solicitdé la opinion de la Comision
Europea contra el Racismo y la Intolerancia, y se mostré de acuerdo con lo expuesto por
la Asamblea.

En relacion con la inclusion de la orientacion sexual como un motivo prohibido de
discriminacion, el Comité subrayo la pertinencia del nuevo Protocolo num. 12 al CEDH,
que mas tarde explicaremos en el Capitulo II, y establece la prohibicion general de
discriminacioén. El Comité subrayo también que era necesario adoptar medidas en los
ambitos de la educacion y la formacion profesional con el fin de combatir las actitudes
homofobicas y aseguré a la Asamblea que seguiria atendiendo la cuestion de la

discriminacion basada en la orientacidon sexual.

E) Recomendacion 1635 (2003) de la Asamblea Parlamentaria sobre lesbianas y gays
en el deporte

En la Recomendacién 1635(2003)!, la Asamblea se centra en la discriminacion de
este colectivo en el ambito del deporte.

En sus considerandos, la Asamblea, recordd que ya se declard en contra de la
discriminacion en el deporte en la Resolucion 1092(1996)%? y que la Carta Olimpica®
establece que toda forma de discriminacion con respecto a un pais o a una persona por
cualquier motivo es incompatible con la pertenencia al Movimiento Olimpico. Ademas,

considerd que la discriminacion basada en la orientacion sexual va en contra del CEDH

31 Recomendacion 1635(2003) de la Asamblea Parlamentaria sobre lesbianas y gays en el deporte, de 25
de noviembre de 2003.

32 Resolucion 1092(1996) Sobre la discriminacion contra la mujer en el deporte y mas particularmente en
los Juegos Olimpicos, de 29 de mayo de 1996.

33 Carta Olimpica del Comité Olimpico Internacional, vigente a partir del 2 de agosto de 2016. Ver pagina
del Comité Olimpico Internacional https://www.olympic.org/olympic-studies-centre/collections/official-
publications/olympic-charters.
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y su Protocolo num. 12. También tuvo en cuanta las desventajas de las personas LGTB
cuando tratan de participar en actividades deportivas y consider6é que la homofobia en el
deporte debe combatirse por los mismos motivos que el racismo y otras formas de
discriminacion.

Con base a estos considerandos, la Asamblea hizo un llamamiento a los Estados
miembros y a las organizaciones deportivas europeas, se dirigié a los medios de
comunicacion y elabor¢ una lista de recomendaciones que dirigi6 al Comité de Ministros.

Con respecto a los Estados miembros, la Asamblea les pidid que organizasen
campafias activas contra la discriminacion en el deporte, que incluyesen los insultos y la
homofobia como motivo de discriminacion y hostigamiento por razén de orientacion
sexual y que hiciesen del canto homofdbico un delito criminal, como ocurre con el cantico
racista. Finalmente, se les pidi6 involucrar a las ONG de la comunidad gay y lesbiana en
sus campafias deportivas.

En cuanto a las organizaciones de deportes europeas, la Asamblea pidid que se
considerase el canto homofobico como una ofensa a los estatutos de las organizaciones.
También se inst6 a la UEFA a que adoptase un plan de diez puntos para los clubes de
fatbol profesional con el fin de incluir acciones contra la homofobia. Igualmente, pidid
que adoptasen directrices para que los clubes deportivos profesionales les ayuden a luchar
contra toda discriminacion incluido el racismo, la xenofobia, la discriminacion de género
y la homofobia.

A los medios de comunicacidn les llamo a que representen de manera justa la fuerza
y la competencia de todos los atletas independientemente de su orientacion sexual.

En cuanto al Comité de Ministros, la Asamblea, formulo las siguientes recomendaciones.
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En primer lugar, que ampliase los motivos del articulo 4 de la Carta europea del deporte**
para anadir la cuestion de la homofobia y la discriminacion. En segundo lugar, que la
cuestion de la homofobia y la discriminacion en el deporte y la educacion se incluyese en
la preparacion de la 10* Conferencia de Ministros Europeos del Deporte celebrada en
2004. En tercer lugar, que invitase a los Embajadores nacionales para el deporte,
tolerancia y juego limpio® a incluir estos elementos en su misién. Y, en cuarto lugar, que
se considerase la inclusion de la cuestion de la homofobia en el Convenio Europeo sobre
la violencia del espectador y la mala conducta en los eventos deportivos, en particular en
los partidos de futbol.

El 17 de noviembre de 2004, el Comité de Ministros contestd a esta Recomendacion,
mostrandose satisfecho por el interés y la participacion de la Asamblea en esta materia e
informo de que la Recomendacion fue enviada a los gobiernos de los Estados miembros
y a su Comité directivo para el desarrollo del deporte®®. Asimismo, el Comité también
coincidio con la Asamblea en que la discriminacion en el deporte debia combatirse de
igual forma que el racismo y otras formas de discriminacion y en que el deporte es un
factor clave de la cohesion social y que la principal plataforma de accion futura en este
ambito es a nivel nacional.

En relacion con la ampliacion del articulo 4 de la Carta Deportiva Europea, considero
que no era necesario modificar la mencionada Carta ya que los puntos planteados en la
recomendacion estaban cubiertos por la Carta revisada.

En cuanto a la propuesta de la Asamblea de abordar la cuestion de la homofobia y la

discriminacion en la 10* Conferencia de Ministros Europeos encargados del Deporte, el

34 1. Se garantizara el acceso a las instalaciones y a las actividades deportivas sin distincion alguna basada
en el sexo, la raza, el color, la lengua, la religion, las ideas politicas o de otra indole, el origen nacional o
social, la pertenencia a una minoria nacional, los medios de fortuna, el nacimiento o cualquier otra
circunstancia.

2. Se adoptaran medidas tendentes a garantizar a todos los ciudadanos la posibilidad de practicar el deporte
y, en su caso, se tomaran medidas complementarias que permitan, tanto a los jovenes dotados de
posibilidades como a las personas o grupos desfavorecidos o minusvalidos, beneficiarse efectivamente de
tales posibilidades.

3. Puesto que la practica del deporte depende en parte del nimero y diversidad de las instalaciones y de las
posibilidades de acceso a las mismas, su planificacion global sera competencia de los poderes ptiblicos, que
tomaran en consideracion las exigencias nacionales, regionales y locales, asi como las instalaciones
publicas, privadas y comerciales ya existentes. Los responsables adoptaran las medidas precisas para
garantizar la buena gestion y la plena utilizacion de las instalaciones en un entorno seguro.

4. Los propietarios de las instalaciones deportivas adoptaran las disposiciones precisas para permitir el
acceso a las mismas de las personas desfavorecidas, incluidas las que presenten alguna minusvalia fisica o
mental”. Articulo 4 de la Carta europea del deporte. Normativa del Consejo de Europa de mayo de 1992.
35 Embajadores que han sido nombrados por los Estados y que promueven el juego limpio y la tolerancia
en el deporte.

36 Organismo internacional creado por el Consejo de Europa cuyo principal objetivo es el cumplimiento de
la Carta Europea del deporte.
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Comité concluyo que el tema central de esta conferencia fue “la buena gobernanza en el
deporte” y que por lo tanto las conclusiones de la Conferencia son también aplicables al
tema en cuestion.

En lo referente a la propuesta de invitar a los Embajadores nacionales para el deporte,
el tolerancia y el juego limpio a que incluyesen este elemento en su mision, el Comité de
Ministros sefal6 que esta red, creada por el Comité directivo para el desarrollo del deporte
y actualmente el Comité Permanente de la Convencidon sobre la Violencia de
Espectadores, habian organizado una serie de mesas redondas sobre el deporte, la
tolerancia y el juego justo a las que se ha invitado la Federacion Europea de Deportes
Gay y Lesbiana como observador. El Comité de Ministros sefialé que este seria el primer
paso dado hacia este fin dentro de la misidon de los embajadores nacionales.

Por lo que respecta a la inclusion de la cuestion de la homofobia y la mala conducta
en el Convenio Europeo sobre la violencia del espectador, sefial6 que el Comité
Permanente de la Convencion sobre la violencia de los espectadores confirmo, en su 24*
reunion, que todos los espectadores deben ser capaces de asistir a eventos deportivos en

materia de seguridad y confort sin discriminacidon de ningun tipo.

F) Resolucion 1728(2010) de la Asamblea Parlamentaria sobre la discriminacion

basada en la orientacion sexual y la identidad de género

En su Resolucion 1728(2010) %7, la Asamblea partié de la definicion de orientacion
sexual e identidad de género. Por una parte, consideré que la orientacién sexual es una
parte de la identidad sexual que incluye la homosexualidad, la heterosexualidad y la
bisexualidad. Y, por otra parte, que la identidad de género hace referencia a la sensacion
interna e individual de cada persona, en relacion con su género, por lo que las personas
transgénero son aquellas cuya identidad de género no corresponde con su género innato.
La Asamblea recuera que conforme a la jurisprudencia del TEDH (que analizaremos mas
adelante), la orientacion sexual e identidad de género se reconocen como motivo
prohibido de discriminacion y que una diferencia de trato es discriminatoria cuando no
existe una justificacion objetiva y razonable. El hecho de que la orientacion sexual sea un
aspecto intimo de la vida privada del individuo, da lugar a que solo las razones
particularmente graves pueden justificar una diferencia basada en la orientacion sexual y

la identidad de género. A pesar de que ya se reconocia la orientacion sexual y la identidad

37 Resolucion 1728(2010) de la asamblea Parlamentaria, sobre la Discriminacion basada en la orientacion
sexual y la identidad de género, de 29 de abril de 2010.
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de género como motivos prohibidos de discriminacion, las personas LGTB y los
defensores de los derechos humanos, que trabajan por los derechos estas personas,
seguian enfrentdndose a prejuicios muy arraigados, hostilidad y discriminacion
generalizada en toda Europa. Estas violaciones a los derechos de las personas LGTB
estaban motivadas por el desconocimiento y la falta de comprension sobre la orientacion
sexual y la identidad de género. Entre las principales preocupaciones, la Asamblea
destaca la violencia fisica y verbal (discurso y crimenes de odio), restricciones indebidas
a la libertad de expresion, reunion, asociacion y violaciones del derecho al respeto a la
vida privada y familiar.

En esta resolucion, la Asamblea se mostrd preocupada por las personas transgénero
y por las mujeres lesbianas, transgénero o bisexuales. Ya que las primeras se encuentran
numerosos obstaculos a la hora obtener el correspondiente tratamiento de cambio de sexo
y el reconocimiento legal de su nuevo género y ello implica en la practica una mayor tasa
de suicidio entre las personas transexuales. Y las segundas, suponen un blanco mas facil
ya que el motivo de la discriminacion esta basado en el sexo y en la orientacion sexual.

Asimismo, la Asamblea mostré preocupacion por las violaciones al derecho a la
libertad de expresion y de asociacion, ya que éstos son un pilar para la democracia.

Consider6 que los lideres politicos, religiosos y civiles, no solo tienen que proteger
los derechos, también tienen que abstenerse de un discurso que pueda dar lugar a fomentar
la discriminacion, es decir, el discurso del odio.

Estas vulneraciones a derechos, no afectan solo a los adultos, también a menores.
Cabe tener en cuenta, cuando se trata de jovenes LGTB, tanto la homofobia como la
transnfobia tienen serias consecuencias ya que las actitudes que puedan adoptar el
profesorado, los compafieros y la familia pueden afectar a la salud mental de estos
jovenes, dando lugar a que éstos terminen con su vida. Por ello que es importante, no
criticar la orientacion sexual declarada por los jévenes que tengan una edad temprana.

Dicha Resolucion menciona que también deben tratarse los derechos de las “familias
LGTB” incluso por medio del reconocimiento legal y la proteccion de estas familias.

Para lograr eliminar la homofobia y la transnfobia se necesita la voluntad politica de
los Estados miembros. Por ello, la Asamblea subrayo la responsabilidad especifica de los
parlamentarios de iniciar y apoyar cambios en la legislacion y las politicas de los Estados
miembros del Consejo de Europa.

De esta forma, la Asamblea pidi6 a los Estados miembros que abordasen todas estas

cuestiones y elabord una lista de las mas importantes. Ente ellas, que los Estados
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miembros aseguren los derechos fundamentales de las personas LGTB, especialmente a
libertad de expresion, reunion y asociacion, segun lo establecido en las normas
internacionales; que estableciesen vias judiciales a las que puedan acceder las victimas
de violaciones a sus derechos y poner fin a la impunidad de quienes violan los derechos
fundamentales de las personas LGTB; que reconociesen a las mujeres bisexuales,
transexuales o lesbianas se enfrentan a un mayor riesgo de violencia y ofrecer una mayor
proteccion frente a ese riesgo; que se condenase el discurso del odio y que se reconociese
una proteccion eficaz a las personas LGTB ante esas violaciones; que se incluyese la
orientacion sexual y la identidad de género entre los motivos prohibidos de
discriminacion, asi como las sanciones por infracciones; que revocasen las disposiciones
legales que sean contrarias a la jurisprudencia del TEDH; que garantizasen que la
discriminaciéon basada en la orientacion sexual y la identidad de género pueda ser
denunciada eficazmente a los 6rganos judiciales y no judiciales, y velar por que las
estructuras nacionales de los derechos humanos y los organismos de igualdad aborden
efectivamente estas cuestiones; que ratificasen el Protocolo num. 12 sobre la prohibicion
de discriminacion; que garantizasen el reconocimiento juridico de las parejas del mismo
sexo cuando la legislacion nacional prevea tal reconocimiento, como y se recomend6 en
el afio 2000; proporcionar la posibilidad de responsabilidad parental conjunta de los hijos
de la pareja, tenido en cuenta el interés del nifio; garantizar el acceso de las personas
transgénero a todos sus derechos; que introdujesen campafias para el fomento de la
tolerancia, respeto y conocimiento de las personas LGTB; fomentar el dialogo entre las
instituciones nacionales de derechos humanos, las personas que defienden los derechos
de las personas LGTB y las instituciones religiosas para facilitar los debates ptblicos y

las reformas en relacion con las cuestiones referentes a las personas LGTB.
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G) Recomendacion 1915 (2010) de la Asamblea Parlamentaria sobre la discriminacion

basada en la orientacion sexual y la identidad de género

El 29 de abril de 2010, la Asamblea adopt6 la Recomendacion 1915(2010)°%, que
supone una gran evolucion en esa materia porque en ella se empieza a hablar de identidad
de género. En los considerandos, la Asamblea parte de su Resolucion 1728(2010) y de la
Recomendacion sobre medidas para combatir la discriminacion basada en la orientacion
sexual y la identidad de género del Comité de Ministros, que analizaremos mas adelante.

La Asamblea considerando que Consejo de Europa tiene la misiéon de promover el
mensaje de no discriminacion, hizo tres recomendaciones al Comité de Ministros. En
primer lugar, le recomend6 que controlase la aplicacion de la recomendacion sobre las
medidas para combatir la discriminacién por razén de orientacion sexual e identidad de
género. En segundo lugar, le aconsejo que definiese mas acciones del Consejo de Europa
en este ambito y, en particular, que encargase a un organo del Consejo de Europa
competente en este ambito que examinase y se ocupase de las cuestiones relacionadas
con la discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género en los
Estados miembros. Que proporcionase los recursos necesarios para llevar a cabo esta
tarea, también le aconsejo que difundiese mas ampliamente la jurisprudencia del TEDH
sobre la orientacion sexual y la identidad de género y que, en el marco de su labor sobre
la infancia y la violencia, se ocuparse del tema de la violencia homofobica y transfobica
en la escuela y que siguiese desarrollando programas de sensibilizacion para fomentar la
tolerancia, el respeto y la comprension de las personas LGTB.

En tercer lugar, la Asamblea recomendd que se incluyese en la futura Convencion
del Consejo de Europa, sobre prevencion y combate de la violencia contra las mujeres y
la violencia doméstica, las formas mas severas y generalizadas de violencia contra la
mujer, de conformidad con la Recomendacion 1847(2008) de la Asamblea sobre el tema

de la violencia contra las mujeres y violencia doméstica.

H) Resolucion 2048(2015) de la Asamblea Parlamentaria sobre la discriminacion
contra las personas transgénero en Europa
Dentro del colectivo LGTB, existen las personas transgénero, que se encuentra en

una situacion de mayor vulnerabilidad y por ello necesitan politicas que garanticen todos

38 Recomendacion 1915 (2010) de la Asamblea Parlamentaria sobre la discriminacion basada en la
orientacion sexual y la identidad de género, de 29 de abril de 2010.
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sus derechos. Las personas transgénero son aquellas cuya identidad de género y/o
expresion de género difiere del sexo innato. Por esta razon, la Asamblea Parlamentaria,
emitio la resolucion 2048(2015)*, en la que parti6 de que los transexuales se enfrentan a
una discriminacion generalizada en Europa, desde las dificultades de acceso al trabajo,
vivienda y servicios, hasta los fuertes ataques que reciben a través del discurso del odio
y la intimidacion y violencia, tanto fisica como psicoldgico. También tuvo en cuenta el
desconocimiento de la situacion de las personas transgénero y que esto conduce a unos
niveles de prejuicios y hostilidad que podian evitarse con la correspondiente informacion.
La Asamblea también manifestd su preocupacion por las violaciones a los derechos
fundamentales de las personas transgénero ya que cuando intentan acceder a alguno de
sus derechos, los procedimientos pueden llegar a ser muy engorrosos. Asimismo, destaco
que varios Estados miembros del Consejo de Europa han reformado su legislacion sobre
reconocimiento legal del género o estan en proceso de hacerlo y, acogié con satisfaccion
el surgimiento de un derecho a la identidad de género, que fue consagrado en primer lugar
en la legislacion de Malta y que otorga a cada individuo el derecho al reconocimiento de
su identidad de género y el derecho a ser tratado e identificado segun esta identidad.

La Asamblea llamo a los Estados miembros para que tomasen medidas adecuadas en
diferentes ambitos con el fin de lograr la proteccion de las personas transgénero.

Asi, en materia de las politicas y legislaciones antidiscriminatorias, pidi6 a los
Estados que prohibiesen la discriminacion basada en la identidad de género en sus
legislaciones; recopilasen y analizasen la informacion y datos sobre la situacion de los
derechos humanos de las personas transgénero; promulgasen legislacion sobre delito de
odio que ofrezcan proteccion especifica a las personas transgénero, proporcionasen
proteccion eficaz contra este tipo de discriminacion en el acceso al empleo e involucrar y
consultar a las personas transgénero y a sus organizaciones cuando se vaya a elaborar y
aplicar medidas politicas y juridicas que les conciernen.

En materia de reconocimiento del género, se pidid6 que se desarrollasen
procedimientos rapidos basados para el cambio del nombre y del sexo que estuviesen
basados en la autodeterminacion; que se aboliese la esterilizacion y otros tratamientos
médicos obligatorios y que no se obligase a que una persona a la que se le ha reconocido
un nuevo sexo rompa con un matrimonio ya existente antes de dicho reconocimiento; que

se considerase la inclusion de una tercera opcidon de género en los documentos de

39 Resolucion 2048(2015) de la Asamblea Parlamentaria, sobre la discriminacion contra las personas
transgénero en Europa, de 22 de abril de 2015.
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identidad para quienes la buscan y que velasen por que prime el interés superior de los
nifios en todas las decisiones relativas a éstos.

Con respecto al tratamiento de reasignacion de género y atencion a la salud se pidio
que los Estados hiciesen que los procedimientos de reasignacion de género fuesen
accesibles para las personas transgénero y que asegurasen su reembolso por los planes de
seguro de salud publica; que se incluyese a las personas transgénero explicitamente en la
investigacion, planes y medidas de prevencion del suicidio y que se dejase de clasificar a
las personas transgénero, incluyendo a los nifios, como enfermos mentales.

En materia de informacion, sensibilizacion y formacion, la Asamblea considerd que
se debia abordar el tema de los derechos humanos de las personas transgénero y la
discriminacion basada en la identidad de género mediante programas de educacion y
formacion en materia de derechos humanos y adoptar campafias de sensibilizacion
dirigidas al publico en general. Ademas, se pidié proporcionar informacion y capacitacion
a los profesionales de la educacion, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
y los profesionales de los servicios de salud, incluidos los psicélogos, los psiquiatras y
los médicos, con respecto a los derechos y las necesidades especificas de las personas

transexuales.
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2. Recomendaciones del Comité de Ministros

Como vimos en el Capitulo I, también el Comité esta facultado para llegar a
conclusiones que pueden revestir la forma de recomendaciones a los Estados. En este
sentido, el Comité ha adoptados dos recomendaciones sobre esta materia. La
Recomendacion (97)20 sobre el “discurso del odio” y 1a Recomendacion (2010)5 sobre
las medidas para combatir la discriminacion basada en la orientacion sexual y la identidad

de género.

A) Recomendacion 97(20) del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre el

“discurso del odio”

En la Recomendacion (97)20%, se ocupd de un tema de especial relevancia, el
“discurso del odio”. Este se relaciona con la intencion de provocar una afectacion en la
dignidad de un grupo de personas por medio de expresiones hirientes que suelen ser
racistas, xen6fobas, discriminatorias, machistas, homofobicas o de cualquier otro tipo. Lo
que pretende el discurso del odio es difundir animadversion hacia un grupo determinado,
por lo que no se consideran dentro del discurso del odio las ofensas individuales. Este
suele ir acompafiando de acciones basadas en la destruccion del otro, es decir, aquel al
que consideran el enemigo, lo que hace que las personas que lo llevan a cabo, lo hagan
sin seguir un orden y reglas, lo que puede provocar una respuesta hostil de sus
interlocutores*!.

El Comité¢ de Ministros comenzd recordando que, entre los fines del Consejo de
Europa, esta el de garantizar la mayor unidad de los Estados y la Declaracion de los Jefes
de Estado y/o de Gobierno del Consejo de Europa adoptada en Viena el 9 de octubre de
1993, que se mostrdo preocupada por el surgimiento del racismo, antisemitismo y
xenofobia. Reafirmo libertad de expresion e informacion, expresada en la Declaracion
sobre la libertad de expresion e informacion, de 29 de abril de 1982, conden6 todas las
formas de expresion que incitasen al odio, xenofobia y antisemitismo porque socavaban

la seguridad democratica y la unidad entre Estados. Ademas, observd que cuando éstas

40 Recomendacion 97(20) del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre €l “discurso del odio”, de
30 de octubre de 1997.

41 ESQUIVEL ALONSO, Y., “El discurso del odio en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos” Revista Mexicana de Derecho Constitucional, n. 35 (2016), 3-44, pp. 4y 7.
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se difunden a través de los medios de comunicacion pueden ser mas perjudiciales, que
estas formas de discriminacién son mas urgentes de combatir en tiempos de guerra y que
era necesario que los Estados adoptasen directrices sobre como abordar este tema.
También tuvo en cuenta el articulo 1.7 del Convenio Europeo sobre Television
Transfronteriza*? y la jurisprudencia del TEDH en materia de los articulos 10 y 17 del
CEDH, la Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion racial*® y su Resolucion (68) 30 sobre las medidas que deben adoptarse
contra la incitacién al odio racial, nacional y religioso. Asimismo, observo que no todos
los Estados miembros habian ratificado e introducido en sus legislaciones la Convencion
de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial.
Finalmente, manifest6 la necesidad de conciliar la lucha contra el racismo y la
intolerancia con la exigencia de proteger la libertad de expresion y de respetar plenamente
la independencia y la autonomia de los medios de comunicacion.

Por todo esto, el Comité de Ministros recomendd a los Estados miembros que
tomasen las medidas adecuadas para combatir el discurso del odio sobre la base de una
serie de principios basicos, que se concretan en el anexo de la Recomendacion; que
garantizasen que toda medida que formase parte del enfoque global del fenomeno,
centrase sus causas (sociales, econdmicas, politicas, culturales y de otra indole). Por otro
lado, recomend6 que ratificasen y aplicasen en sus legislaciones la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién racial, de
conformidad con su Resolucion (68) 30. Por ultimo, les recomendd que revisasen sus
legislaciones y practicas nacionales para asegurarse de que cumplen con los principios
recogidos en el anexo de la recomendacion.

El anexo aclara, en primer lugar, que los principios son aplicables al discurso del odio,
especialmente al difundido a través de los medios de comunicacion. Y define el término
de “discurso del odio™ a estos efectos sefialando que cubre todas las formas de intolerancia
expresada por el nacionalismo agresivo y el etnocentrismo, la discriminacion y la
hostilidad contra las minorias, los migrantes y las personas de origen inmigrante. A

continuacion, se recogen 7 principios concretos que deben aplicarse al discurso del odio.

42 Convenio Europeo sobre television transfronteriza, de 5 de mayo de 1989, hecho en Estrasburgo.
Ratificado por Espafia el 1 de octubre de 2000 (BOE, de 22 de abril de 1998).

4 Convenciodn de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidad el 21 de diciembre de 1965. (BOE, de 17 de
mayo de 1969).
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El primero de los principios recuerda la especial responsabilidad que recae sobre las
autoridades e instituciones publicas a nivel nacional, regional y local, y los funcionarios
que deben abstenerse de toda forma de discurso del odio, en particular ante los medios de
comunicacion. Tales declaraciones deben ser prohibidas y publicamente rechazadas
siempre que ocurran.

El segundo principio establece que los Estados miembros deben establecer un sélido
marco juridico que incluya disposiciones civiles, penales y administrativas sobre el
discurso del odio que permitan a las autoridades administrativas y judiciales reconciliar
en cada caso el respeto a la libertad de expresion con el respeto a la dignidad humana y
la proteccion de la reputacion o de los derechos de otros.

El tercer principio dispone que los gobiernos de los Estados deben velar por que
cualquier interferencia de las autoridades en la libertad de expresion sean estrictamente
limitada y no arbitrarias sobre la base de criterios objetivos. Estas limitaciones tienen que
estar sujetas al control judicial independiente.

El cuarto principio dispone que las legislaciones y practicas nacionales deben
permitir que los tribunales tengan en cuenta que el discurso del odio puede ser tan
insultantes que pueden llegar a excluir a personas en concreto o a grupos, de la proteccion
del articulo 10 del CEDH. Este es el caso en el que el discurso del odio esta orientado a
la destruccion de los derechos o a la limitacion de los mismos.

El quinto principio dispone que el derecho y la practica interna de los Estados debe
permitir que las autoridades competentes del Ministerio publico, prestar atencion a los
casos de incitacion al odio. A este respecto, al derecho del sospechoso a la libertad de
expresion porque la imposicion de sanciones penales constituye una grave injerencia a
dicha libertad, por lo que los tribunales competentes tienen que tener en cuenta el
principio de proporcionalidad a la hora de imponer sanciones penales a las personas
condenadas por delitos de incitacion al odio.

El sexto principio dispone que las legislaciones y las practicas nacionales deberan
distinguir entre la responsabilidad de los autores de las formas de expresion que inciten
al odio por una parte y la responsabilidad de los profesionales y los medios de
comunicacion que contribuyen a su difusion como parte de su misiéon de comunicar
informacion e ideas sobre temas de interés publico, por otra parte.

Finalmente, el séptimo principio se tiene que poner en relacion con el anterior, ya
que, en cumplimiento del sexto en cumplimiento del sexto, la legislacion y la practica

nacional tiene que tener en cuenta: la informacidon sobre el racismo, la xenofobia, el
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antisemitismo u otras formas de intolerancia; las normas aplicadas por las autoridades
nacionales para evaluar la necesidad de restringir la libertad de expresion deben ajustarse
a los principios consagrados en el articulo 10 del CEDH*, tal y como establece la
jurisprudencia del TEDH y que el respeto de las libertades periodisticas implica también
que no corresponde a los tribunales ni a las autoridades publicas imponer sus puntos de
vista a los medios de comunicacion en cuanto a los tipos de técnicas de informe que deben

adoptar los periodistas.

B) Recomendacion (2010)5 del Comité de Ministros sobre las medidas para combatir

la discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género

En la Recomendacion (2010)5%, el Comité de Ministros recordé que los derechos
humanos son universales y se aplican a todas las personas sin discriminacidon por ninguno
de los motivos dispuestos en el CEDH. Igualmente reconocid que el trato no
discriminatorio por parte de los agentes estatales y las medidas adoptadas por los Estados
para dar proteccion contra el trato discriminatorio, son componentes fundamentales del
sistema nacional que protege los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Reconoci6 asimismo que las personas LGTB han sido durante siglos y siguen siendo,
objeto de homofobia, transfobia y otras formas de intolerancia y discriminacion, incluso
dentro de la familia, por ello se necesita una accion especifica para asegurar el pleno goce
de los derechos humanos de estas personas.

Ademés, tuvo en cuenta que tanto la jurisprudencia del TEDH como la de otras
jurisdicciones internacionales consideran la orientacion sexual como motivo prohibido
de discriminacion. Y que cualquier diferencia de trato, para no ser discriminatoria, debe

tener justificacion objetiva y razonable.

4 ¢1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion
y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las
empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entraiian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democréatica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion
de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o
para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

4 Recomendaciéon CM/Rec (2010)5 del Comité de Ministros, sobre las medidas para combatir la
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, de 31 de marzo de 2010.
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Tuvo en cuenta que no pueden invocarse valores cutrales ni religiosos, ni las reglas
de una “cultura dominante” para justificar el discurso del odio ni cualquier otra forma de
discriminacion y el mensaje que el propio Comité de Ministros dirigié a los Comités
directivos y a otros comités que actiian en el marco de la cooperacion intergubernamental
del Consejo de Europa sobre la igualdad de derechos y dignidad de todos los seres
humanos, incluidas las personas LGTB, adoptado el 2 de julio de 2008 y las
recomendaciones adoptadas por la Asamblea Parlamentaria desde 1981 relativas a la
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género. Junto a todo esto,
valor¢ el papel del Comisario de Derechos Humanos en la supervision de la situacion de
las personas LGTB en los Estados miembros con respecto a la discriminacion por motivos
de orientacion sexual o identidad de género y tomd nota de la declaracién conjunta sobre
la homofobia adoptada por 66 Estados en la Asamblea General de las Naciones Unidas®*,
que condenaba las violaciones de los derechos humanos basada en la orientacion sexual
y la identidad de género, como asesinatos, tortura, arrestos arbitrarios y privacion de
derechos econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho a la salud.

Finalmente, subrayd que, para superar la discriminacion y exclusion social por
motivos de orientacion sexual e identidad de género, se necesitan medidas dirigidas a
aquellos que experimentan dicha discriminacion o exclusion, y a la poblacion en general.
Por todo esto, el Comité de ministros elabord una lista de recomendaciones que dirigio a
los Estados miembros del Consejo de Europa. Dicha lista de recomendaciones viene
acompafiada por un anexo que estd dividido en doce titulos, cada uno referente a un
ambito especifico.

En lo que respecta a las recomendaciones, el Comité recomendo a los Estados
miembros, en primer lugar, que examinasen las medidas legislativas y de otra indole
existentes, velasen por su revision continua, y recopilasen y analizasen datos pertinentes
para controlar y reparar toda discriminacion basada en la orientacion sexual y la identidad
de género. En segundo lugar, que velasen por la adopcion y aplicacion efectiva de
medidas legislativas y de otra indole para combatir la discriminacién basada en la
orientacion sexual y la identidad de género, y garantizar el respeto de los derechos
humanos de las personas LGTB y promover la tolerancia hacia las mismas. En tercer
lugar, que velasen por que las victimas de discriminacion conozcan los recursos juridicos

eficaces que pueden interponerse ante una autoridad nacional y tengan acceso los mismos,

46 E] 18 de diciembre de 2008.
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y que las medidas para combatir la discriminacion incluyan las sanciones y la facilitacion
de una reparacion adecuada para las victimas de discriminacion. En cuarto lugar, que los
Estados rijan su legislacion, politicas y practicas por los principios y medidas contenidos
en el anexo y, en quinto lugar, que se traduzca y difunda esta recomendacion lo mas
ampliamente posible.

Por lo que respecta al anexo, el primer titulo habla del derecho a la vida, a la
seguridad y a la proteccion contra la violencia. En €l se refiere en concreto el “delito de
odio” y al “discurso del odio”.

El concepto “delito de odio” hace referencia a una categoria de conductas que
presenta como factor significativo y comun la presencia de un elemento motivador que
es el odio y la discriminacioén. Son aquellos actos que estan dirigidos contra una persona
y se encuentran motivados por un prejuicio basado en discapacidad, raza, religion,
orientacion e identidad sexual, situacion de exclusion social o cualquier otra circunstancia
social o personal®’.

En este ambito, los Estados deben asegurar unas investigaciones eficaces, rapidas e
imparciales de los presuntos casos de delito y de otros incidentes en los que existan
sospechas de que la orientacion sexual o la identidad de género han sido la motivacién
para el autor, cuando estos delitos son cometidos por las autoridades publicas o por otras
personas que actuen en ejercicio de funciones publicas se deberd asegurar que se va a
prestar especial atencion y que se aplican las correspondientes sanciones. A la hora de
determinar la sancion, se tiene que tener en cuenta la motivacion relacionada con la
orientacion sexual o la identidad de género. También se debera adoptar las
correspondientes medidas para asegurar que se aliente a las victimas y los testigos de
delitos de odio, notifiquen dichos incidentes, especialmente a través de los medios de
comunicacion o de Internet. Ademas, también deben adoptar las medidas apropiadas para
garantizar la seguridad y la dignidad de todas las personas en prision o en otra situacion
de privacion de libertad.

En cuanto al “discurso del odio”, los Estados deben adoptar las medidas adecuadas
para combatir todas las formas de expresion que puedan entenderse como susceptibles de
incitar, difundir o promover el odio u otras formas de discriminacion. Ademas, las
autoridades publicas deberan abstenerse de realizar declaraciones que puedan ser

entendidas como legitimacion de dicho odio o discriminacion y también, se deberd alentar

47 Ver pagina del Ministerio del Interior http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/delitos-
de-odio/que-es-un-delito-de-odio
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a los funcionarios publicos y otros representantes estatales a promover la tolerancia y el
respeto de los derechos humanos.

El segundo titulo del anexo se refiere a la libertad de asociacion (art. 11 del CEDH*).
En este apartado, el Comité de Ministros dispone que los Estados tienen que adoptar las
medidas necesarias para asegurar que el derecho a la libertad de asociacion pueda
ejercitarse efectivamente sin discriminacion por motivos de orientaciéon sexual e
identidad de género y que, en particular, se deberian eliminar los procedimientos
administrativos discriminatorios y abusivos. Ademas, deberia garantizarse el acceso a los
fondos publicos disponibles para las organizaciones no gubernamentales sin
discriminacion por estos motivos. Los Estados miembros también deben proteger a los
defensores de los derechos humanos de las personas LGTB contra la hostilidad y agresion
a las que puedan estar expuestos, incluso cuando sean supuestamente cometidas por
agentes estatales, con el fin de llevar a cabo libremente sus actividades de conformidad
con la Declaracion del Comité de Ministros sobre la accion del Consejo de Europa.
Finalmente, el Comité de Ministros recomienda que los Estados deberian celebrar
consultas apropiadas con las organizaciones no gubernamentales que defienden los
derechos humanos de las personas LGTB sobre la adopcion y aplicacion de medidas que
puedan afectar a los derechos humanos de estas personas.

El tercer titulo, se ocupa del derecho a la libertad de expresion y de reunion pacifica.
En esta materia, el Comité aconseja a los Estados a adoptar medidas apropiadas, a nivel
nacional, local y regional, para garantizar el ejercicio efectivo sin discriminacion basada
en la orientacion sexual y la identidad de género del derecho a la libertad de expresion
(art. 10 del CEDH), para proteger a los participantes de las manifestaciones pacificas y
para evitar que se impongan limitaciones al ejercicio de ese derecho. Los Estados deben
adoptar las medidas adecuadas para proteger a los participantes en las manifestaciones
pacificas a favor de los derechos humanos de las personas LGTB contra todo intento de
perturbar o impedir el ejercicio efectivo de su derecho a la reunion pacifica y libertad de
expresion. También se deberd adoptar medidas para evitar que se impongan limitaciones
al ejercicio efectivo de dichos derechos. Asimismo, también se deberd alentar a las
autoridades publicas de todos los niveles, a condenar las injerencias ilicitas a este derecho

de las personas y los grupos.

4 que explicaremos més adelante en el Capitulo III, referente a la jurisprudencia del TEDH.
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El titulo cuarto, hace referencia al derecho al respeto de la vida privada y familiar y
recomienda a los Estados que deroguen las disposiciones discriminatorias que penalizan
las relaciones entre personas del mismo sexo, incluyendo aquellas que establezcan una
edad minima de consentimiento para el mantenimiento de relaciones sexuales entre
homosexuales diferente a la establecida para los heterosexuales. Asimismo, se deberia
adoptar medidas para que las disposiciones penales no puedan conducir a una aplicacion
discriminatoria. Los Estados deben velar por que los datos referentes a la orientacion
sexual de una persona no puedan ser recopilados ni almacenados por las autoridades
publicas. Del mismo modo, los requisitos previstos para el reconocimiento juridico del
nuevo sexo de una persona, deberian examinarse con regularidad para eliminar los
abusivos, ademas deberia garantizarse el reconocimiento juridico del nuevo sexo de una
persona en todos los ambitos de la vida. En relacion a esto, una vez que se haya
reconocido legalmente el cambio de sexo, los Estados deben garantizar el derecho de las
personas transexuales a contraer matrimonio con una persona de sexo opuesto. En caso
de que se adopte una disposicion que confiera derechos y obligaciones a parejas no
casadas, el Estado debe velar por que se conceda tanto a las personas heterosexuales como
homosexuales y asi que sus disposiciones no sean discriminatorias.

En los casos en los que un Estado no reconozca ni confiera derechos, ni imponga
obligaciones a las parejas del mismo sexo registradas y las parejas no casadas, les invita
a que contemplen la posibilidad de proporcionar, medios legales o de otro tipo para
abordar los problemas practicos que pueden vivir dia a dia.

Por lo que respecta a los nifios, el Comité de Ministros recomienda que se tenga en
cuenta siempre el interés de éstos. Se aconseja que los Estados que permitan la adopcion
a personas solteras, garanticen que las leyes se apliquen sin discriminacion basada en la
orientacion sexual o la identidad de género. Lo mismo ocurre en el caso de aquellos
Estados que permiten la reproduccion asistida a las mujeres solteras, estos Estados deben
garantizar el acceso a dicho tratamiento sin discriminacion por motivos de orientacion
sexual.

En el apartado cinco del anexo, que hace referencia al empleo, el Comité de Ministros
recomienda que lo Estados deben adoptar medidas apropiadas, tanto en el sector privado
como publico. Estas medidas deben abarcar las condiciones de acceso al empleo,
despidos, salarios entre otras. Destacando la proteccion efectiva del derecho de privacidad

de las personas transexuales en el contextos del empleo, en particular con respecto a las
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solicitudes de empleo, para evitar toda revelacion innecesaria de sus antecedentes
relacionados con el género o de su anterior nombre al empleador y a otros trabajadores.

El titulo sexto hace mencién a la educacion. En €l se tiene en cuenta el interés
primordial del nifio y el Comité de Ministros recomienda que se adopten las medidas
legislativas y de otra indole para garantizar el efectivo derecho a la educaciéon sin
discriminacién por cualquier motivo de los antes mencionados. Ademas, se debera
promover la tolerancia y el respeto mutuo en las escuelas con independencia de la
orientacion sexual o la identidad de género.

El séptimo apartado el Comité de Ministros se refiere a la salud y dispone que los
Estados deben adoptar las medidas legislativas adecuadas y de otra indole para garantizar
el disfrute, al mas alto nivel, de la salud sin discriminacién por motivos de orientacion
sexual e identidad de género, en especial, se debera tener en cuenta las necesidades de las
personas LGTB en la elaboracion de planes nacionales de salud, incluyendo medidas para
la prevencion de suicidios, encuestas de salud, programas de estudios médicos, cursos y
materiales de formacion, y en el control y la evaluacion de la calidad de los servicios de
salud. No se debera clasificar como una enfermedad. Asimismo, se deberd garantizar a
las personas transexuales el acceso efectivo a los servicios adecuados de reasignacion de
género, incluidos los psicologos, endocrinologicos y cirujanos especialistas en la atencion
sanitaria de personas transexuales. Ademads, se debe garantizar que toda decision que
limite la cobertura prevista en el seguro de salud para los procedimientos de cambio de
sexo sea licita, objetiva y proporcional.

El titulo octavo, hace mencidn a la vivienda, en este apartado el Comité aconseja a
los Estados adoptar medidas tendentes a garantizar el derecho a una vivienda sin
discriminacion. Se deberia prestar atencion apropiada al riesgo de falta de vivienda de las
personas LGTB, incluidos los jovenes y nifios que pueden ser particularmente vulnerables
a la exclusion social, incluso por parte de sus propias familias; a este respecto, se deberian
prestar los servicios sociales pertinentes sobre la base de una evaluacion objetiva de las
necesidades de cada persona, sin discriminacion alguna.

El titulo noveno, se refiere al deporte y dispone que la discriminacion basada en la
orientacion sexual y la identidad de género son, al igual que el racismo y otras formas de
discriminacion, inaceptables y deberian combatirse. Las instalaciones deportivas deberan
estar abiertas a todos sin discriminacion basada en la condicion sexual. Y los Estados
miembros deberian fomentar el didlogo con asociaciones deportivas y clubes de

aficionados al deporte, asi como el apoyo a los mismos en el desarrollo de actividades de
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sensibilizacion relativas a la discriminacion contra las personas LGTB en el deporte, y al
condenar las manifestaciones de intolerancia hacia ellos.

El décimo titulo se refiere y aconseja a los Estados a reconocer la orientacion sexual
como motivo de temor fundado de persecucion y por lo tanto ser una razoén para conceder
la condicion de refugiado y asilo, en los casos en los que un Estado proporcione asilo a
una persona, se debera garantizar que dicha persona no sera devuelta al pais n el que su
vida o libertad se vean amenazadas, o en el que corran el riesgo de tortura, trato inhumano
o degradante, o castigo, por motivos de orientacion sexual o identidad de género.

El titulo decimoprimero del anexo, versa sobre las estructuras nacionales de derechos
humanos y dispone que los Estados deben asegurar que éstas tengan el claro mandato de
luchar contra la discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de género.

Para terminar, el titulo duodécimo, se refiere a la discriminacion multiple y alienta a
los Estados miembros a adoptar medidas encaminadas a asegurar que la legislacion
nacional que prohibe o previene la discriminacion brinde asimismo proteccion contra la
discriminacion multiple, incluyendo los motivos de orientacion sexual o identidad de
género; las estructuras nacionales de derechos humanos deberian tener un amplio

mandato que les permita abordar dichas cuestiones.

II. RECOMENDACIONES Y RESOLUCIONES DEL CONGRESO DE
LAS AUTORIDADES LOCALES Y REGIONALES

El Congreso de Autoridades Locales y Regionales, 6rgano subsidiario del Consejo
de Europa, ha adoptado una recomendacion, que fue posteriormente contestada por el
Comité de Ministros, y una resolucion en este ambito.

Para la adopcién de la Recomendacion 211(2007)* el Congreso tuvo en cuenta que
la democracia exige el disfrute de la libertad de expresion y reunion sin injerencia de la
autoridad publica. La proteccion de estos derechos es esencial para garantizar la
capacidad de respuesta de las autoridades gubernamentales y la proteccion del resto de
derechos humanos. Ademas, el derecho a expresar y compartir la propia identidad con los
demas es una parte integrante de la tolerancia. Igualmente, tuvo en consideracion que
estas libertades llevan consigo ciertos deberes y responsabilidades, por lo que las

autoridades locales y regionales pueden imponer restricciones cuando éstas son

49 Recomendacion 211(2007) del Congreso de las Autoridades Locales y Regionales del Consejo de Europa
sobre libertad de reunion y expresion para lesbianas, gays, bisexuales y transexuales, de 28 de marzo de
2007.
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consideradas por la ley como necesarias en una sociedad democratica y persigan los
objetivos legitimos enumerados en los instrumentos regionales e internacionales de
derechos humanos. Desafortunadamente, los incidentes homofébicos en varios Estados
miembros han puesto de relieve no solo la violacion sistematica de los derechos
fundamentales de la comunidad LGTB, sino que en muchos casos las mismas autoridades
que tienen la obligacidn positiva de proteger a sus ciudadanos contra la discriminacion,
estan apoyando y perpetrando esta injusticia. E1 Congreso llevo a cabo un analisis general
de la aplicacion de estos derechos a nivel local en toda Europa y formulé al Comité de
Ministros lo siguiente:

En primer lugar, que invitase a los Estados miembros a que adoptasen una postura
publica contra la discriminacion basada en la orientacion sexual e identidad de género,
asi como medidas adecuadas para combatir el discurso de odio sobre la base de los
principios establecidos en la Recomendacion (97) 20 del Comité de Ministros.

En segundo lugar, recomendd que aplicasen las “directrices sobre la libertad de
reunion pacifica” que estaban siendo redactadas por un grupo de expertos de la OSCE
sobre libertad de reunion.

En tercer lugar, que los Estados investiguen los casos de violencia y odio en los
eventos LGTB para determinar si la discriminacion o la homofobia pueden haber
desempefiado un papel en la comision de un delito y garantizar el enjuiciamiento de los
responsables.

En cuarto lugar, recomendd que los Estados tomasen medidas positivas, como exige
el TEDH, para garantizar una efectiva libertad de reunion y de expresion en todo su
territorio nacional y que las leyes que impidan la libertad de expresion o de reunion tienen
que ser licitas y cumplir con un objetivo legitimo y que no fuesen mas restrictiva de lo
necesario para alcanzar ese objetivo.

También, recomendod que los grupos LGTB fuesen consultados a la hora de llevar a
cabo una reforma de cualquiera de las medidas anteriores para asegurar el beneficio
mutuo de todos los interesados y fomentar un espiritu de cooperacion en lugar de
confrontacion.

Del mismo modo, expuso que los organizadores de actos en los que se hayan
impuesto restricciones o que hayan sido prohibidos deben tener derecho de acceso a un

organo jurisdiccional independiente para que puedan impugnar dichas restricciones.
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Ademas, pidi6 que autoridades locales fuesen informadas de toda nueva legislacion
y jurisprudencia relativa a la libertad de reunién y de expresion ya las medidas contra la
discriminacion.

Finalmente, animo a que la prestacion de apoyo financiero o de otra indole por parte
de las autoridades locales a los organizadores de eventos LGTB, sea proporcionada por
igual a todos los grupos similares sin ninguna distincion.

El 16 de enero de 2008, esta Recomendacién fue contestada por el Comité de
Ministros, que la examin6 y la llevd a la atencion de los gobiernos de los Estados
miembros, del Comisario de Derechos Humanos y de los Comités Directivos de Derechos
Humanos.

En esta respuesta, el Comité de Ministros declaré que estaba preocupado por el
derecho a la libertad de reunion y expresion de las personas LGTB en varios Estados
miembros del Consejo de Europa y se remitié a su Recomendacion (97) 21 sobre los
medios de comunicacion y la promocion de una cultura de tolerancia, que subraya la
importancia de la practica profesional de los medios de comunicacion y la responsabilidad
de proteger diversos grupos o individuos contra los estereotipos negativos. Asimismo,
recordd que el articulo 10 del CEDH protege la libertad de expresion y reunion pacifica.
Con respecto a la libertad de reunion el Comité recordd que el CEDH permite restringir
el ejercicio de este derecho cuando esto esté previsto por ley y resulte necesario en una
sociedad democratica. También remiti6 a la jurisprudencia del TEDH para decir que las
manifestaciones no pueden ser prohibidas por la existencia de actitudes hostiles a los
manifestantes o a las causas que defienden.

Ademas, el Comité considerd que las autoridades locales desempefian un papel
central en el respeto de los derechos de los ciudadanos a la libertad de reunion y de
expresion y recordd que en su Recomendacion (97)20 dispuso que las instituciones tienen
una “responsabilidad especial de abstenerse de declaraciones, del discurso y de otras
formas de discriminacion basadas en la intolerancia (principio num. 1) especialmente
cuando se difunden a través de los medios de comunicacion y que toda interferencia
legitima con la libertad de expresion debe ser “circunscrita y aplicada de manera licita y

no arbitraria sobre la base de criterios objetivos” (Principio num. 3).
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Unos aflos después, el Congreso adopté la Resolucion 380(2015)°° en la que parti6
de la consideracion de que las personas LGTB siguen enfrentandose a prejuicios muy
arraigados, hostilidad y discriminacion en toda Europa, a pesar de la existencia de
numerosos textos internacionales sobre derechos humanos y expresé que los valores
culturales, religiosos, tradicionales no pueden ser invocados para justificar el discurso del
odio o cualquier forma de discriminacion por razoén de orientacion sexual e identidad de
genero.

Asimismo, tuvo en cuenta que los derechos humanos son una responsabilidad de los
diferentes niveles de autoridad y que la relacion entre los personajes electos y los
ciudadanos da lugar a que los érganos locales y regionales sean los mas adecuados para
combatir la discriminacion y lograr la igualdad, aunque, éstos no siempre saben cdmo
abarcar estas cuestiones y garantizar los derechos de las personas LGTB. Destaco que los
estudios demuestran que hay pocas autoridades que incluyen asuntos referentes a este
colectivo en sus agendas politicas, destacando el caso de las zonas rurales por lo que
pueden aparecer lagunas que dejan desprotegidas a las personas LGTB de posibles
discriminaciones que pueden ser modificadas por medio de la cooperacion e intercambios
de buenas practicas entre las autoridades locales y regionales, pero también a través de la
cooperacion a varios niveles.

Para adoptar buenas politicas en las que se integren cuestiones LGTB y que
satisfagan los intereses de todos los ciudadanos, el Congreso entiende que se puede
cooperar con los grupos de defensa de las personas LGTB y que si se adoptan buenas
politicas mejorara el acceso de las personas LGTB a todos sus derechos como es el de la
educacidn, empleo, vivienda, asistencia sanitaria y otros servicios.

En este sentido, destacd que el logro del respeto de los derechos humanos del
colectivo LGTB puede conseguirse aumentando la concienciacion de todos los
ciudadanos por medio de campaiias, iniciativas o incluyendo en la educacién a todos los
niveles materias de derechos humanos.

En relacion con los politicos, éstos tienen que promover el respeto de los derechos
humanos ya que son un foco importante para los medios, por ello deben abstenerse de
realizar declaraciones que inciten al odio y a la comision de actos que discriminen a las

personas.

50 Resolucidén 380(2015) del Congreso de las Autoridades Locales y Regionales para garantizar los derechos
de las personas Lesbianas, Gays, Bisexuales y Transgénero: una responsabilidad para las ciudades y
regiones de Europa, de 24 de mayo de 2015.
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Por todo esto, el Congreso invit6 a las autoridades, tanto locales como regionales, a
promover el respeto de los derechos humanos y a rechazar la discriminacion. A que
denunciasen publicamente toda promocion de odio, intolerancia y discriminaciéon. A que
introdujesen la materia de los derechos humanos en la educacion, asi como la realizacion
de campanas y actividades educativas. También invitd a que cooperasen las
administraciones locales, regionales, organismos especializados, grupos de promocion y
las organizaciones de voluntarios. A que se remediase el vacio legal en esta materia y a
buscar ejemplos de buenas practicas de otras autoridades locales y regionales.

Ademas, pidido que se garantizase que todos los empleados de las autoridades
locales y regionales, asi como el personal contratado por empresas privadas, reciban la
formacion adecuada y que se estableciesen oficinas municipales de coordinacion LGTB
para coordinar las politicas LGTB en todos los departamentos municipales, desarrollar
politicas LGTB para asegurar las que necesidades especificas estén cubiertas,
proporcionar informacion. El Congreso también pidié que se elaborasen guias para
cumplir las obligaciones de derechos humanos en cooperacidén con los grupos locales
LGTB. Realizar una auditoria de la presentacion y acceso a servicios y llenas los vacios
por medio de la introduccion de nuevas politicas, garantizando por medio de un
seguimiento permanente, la pertinencia y eficacia de dichas politicas. Y finalmente, el
Congreso invitd a su Comision de Asuntos Actuales a continuar su cooperacion con
grupos de defensa LGTB, como la Asociacion Internacional de lesbianas, gays,

bisexuales, transgénero e intersexuales.

III. LABOR DEL COMISARIO DE DERECHOS HUMANOS

Recordemos que como dijimos en el capitulo I, el Comisario de Derechos Humanos,
puede emitir recomendaciones, opiniones € informes que podrdn ser publicados con
previa autorizacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa. A través de sus
informes anuales, el Comisario describe la situacion de los derechos humanos en los
paises que visita. En el marco del presente trabajo, analizaremos los informes emitidos
por el Comisario de los ultimos 6 afios, y, por el tema que nos ocupa, nos centraremos en
los apartados en los que el Comisario hace referencia a la situacion de los derechos
humanos de las personas LGTB.

En 2011, el Comisario adopt6 un informe especifico en materia de derechos de las

personas LGTB, al que tituld “Discrimination on grounds of sexual orientation and
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gender identity in Europe” °!, en el ofrece una vision general de la situacion de los
derechos humanos de las personas LGTB en Europa, identificando tanto las lagunas en
las legislaciones y practicas, como la evolucion positiva de los Estados miembros. El
informe que contiene 36 conclusiones con recomendaciones, (a las que haremos
referencia mas tarde). Representantes gubernamentales de alto nivel de los 47 estados
miembros asistieron al lanzamiento del informe el 23 de junio. También intervinieron
representantes de ACNUR, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, de la
Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y de la Organizacion Mundial
de la Salud. Ademas, representantes de International Lesbian, Gay, Bisexual and Intersex
Association (ILGA)-Europe y Transgender Europe, emitieron declaraciones de apoyo del
informe.

En este informe especifico sobre los derechos de las personas LGTB, hizo una serie
de recomendaciones que abarcan diferentes &mbitos, que son: actitudes y percepciones;
normas juridicas y su aplicacion; violencia y asilo; libertad de asamblea, expresion y
asociacion; reconocimiento legal del género y acceso a la salud, educacion y empleo.

En lo que respecta a las actitudes y percepciones, el Comisario, recomendd, que se
adoptase una posicion publica firme contra las violaciones de los derechos humanos de
las personas LGTB y promover el respeto de los derechos de éstas con campaiias de
educacion y concienciacion sobre los derechos humanos. Y, que se adoptasen medidas
para fomentar la informacion objetiva y profesional de los medios de comunicacion sobre
las personas LGTB.

Con respecto a las normas juridicas y su aplicacion, recomendd que se aplicasen las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos sin discriminacion por
motivos de orientacion sexual o identidad de género, que se addptese una legislacion
nacional que incluya la orientacion sexual y la identidad de género como motivos
prohibidos de discriminacion, que las ONGs que representan a las personas LGTB, sean
consultadas e involucradas a la hora de la elaboracion de nuevas leyes que les conciernan,
que se examine la legislacion nacional para eliminar cualquier incompatibilidad con la
legislacion vigente en materia de no discriminacion por motivos de orientacion sexual e
identidad de género y eliminar las disposiciones que penalicen las relaciones entre
personas del mismo sexo, que se estableciesen estructuras nacionales independientes para

promover la igualdad y la no discriminacion, y, que se supervisase la aplicacion de la

5! Adoptado el 23 de junio de 2011.
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legislacion nacional de no discriminacion e incluir las estructuras nacionales de derechos
humanos, incluyendo las estructuras nacionales para promover la igualdad, y las
organizaciones que representan a las personas LGTB en el proceso de du supervision.
Para esto se debe establecer un mecanismo de control regular.

En lo referente a la violencia y el asilo, recomend6 que se incluyese en la legislacion
nacional el odio homofobico y transfobico como posibles motivos de crimen motivado
por prejuicios y el discurso del odio y que estos delitos fuesen investigados de forma
adecuada. También recomendo6 que se mejorase la recopilacion de datos sobre crimenes
motivados por el odio, que se reconociese la persecucion o el temor fundado de
persecucion basado en la orientacion sexual o identidad de género como uno de los
motivos para conceder el asilo, que los funcionarios y otros profesionales encargados del
procedimiento de asilo, tuviesen los conocimientos y formacion necesarias para que los
solicitantes LGTB de asilo sean respetados durante todo el procedimiento de solicitud. Y
que se abordase el aislamiento social, la violencia y la discriminacion que experimentan
los solicitantes de asilo LGTB en los centros de asilo, y atender a sus necesidades
especificas de atencion a la salud.

En relacion con la libertad de asamblea, expresion y asociacion se sugirid que estos
derechos fuesen respetados, garantizando que las festividades y otros eventos publicos
organizados las personas LGTB, puedan tener lugar sin ser objeto de medidas
discriminatorias por parte del ptiblico o de las autoridades. También, se recomend6 que
se proporcionase proteccion efectiva a los participantes en estas actividades pacificas
frente a los ataques violentos. En relacion con la libertad de asociacion, se sugirio que las
personas LGTB y las ONG que las representan, puedan reunirse, construirse y funcionar
sin someterse a discriminaciones de las autoridades publicas y a procedimientos
administrativos que hacen que el registro de estas ONG sea mas largo y dificil de lo
normal. Finalmente, se recomendd que se respetase el derecho efectivo a la libertad de
expresion salvaguardando la posibilidad de recibir e impartir informacion sobre temas
relacionados con la orientacion sexual y la identidad de género en cualquier forma de
expresion y que se aboliesen las disposiciones que tipifiquen como delito la difusion de
informacion objetiva sobre esta cuestion.

Por lo que respecta al reconocimiento de género y a la vida privada, se recomendo
que se concediese el reconocimiento legal del género con el que las personas transgénero
se encuentren identificados, y que se desarrollase un procedimiento para cambiar tanto el

nombre, como el sexo de una persona transexual en los documentos oficiales, que se
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dejase de pedir a una persona que se divorcie, o que se someta a un tratamiento que pueda
ser perjudicial para su salud o su bienestar, como requisito previo al reconocimiento legal
del sexo con el que se siente identificada. También aconsejo que se respetarse el derecho
de las personas transgénero a contraer efectivamente matrimonio de acuerdo con su nuevo
sexo, que se promulgasen leyes que reconozca a las parejas del mismo sexo, y otorgar a
estas los mismos beneficios que las parejas de diferente sexo.

En cuanto a los nifios y las adopciones, se recomendo que, en virtud del principio del
interés superior del nifio, que concediesen iguales oportunidades a los solicitantes para
ser considerados sin discriminacién como padres adoptivos. También se aconsejo que se
reconociesen los derechos parentales de los padres del mismo sexo y que en caso de que
uno de ellos sea una persona transgénero, que sigan siendo respetados después del
reconcomiendo legal de su nuevo sexo, que se permitiese el acceso a la reproduccion
asistida a personas LGTB sin discriminacién por razéon de su orientacidon sexual o
identidad de género, y que se procurase brindar apoyo adecuado a las familias con
miembros LGTB con el fin de fomentar la inclusion, el respeto y la seguridad.

Dentro del acceso a la salud, educacion y empleo, se sugirio que se dejase de
considerar la homosexualidad como una enfermedad y se revisase cualquier requisito de
un diagndstico de trastorno mental para acceder a la atencion a la salud; que se incluyese
en la educacion y formacion de la salud la importancia de respetar la dignidad de las
personas LGTB; que los procedimientos de cambio de sexo y tratamiento hormonal
fuesen accesibles; que se fomentase la concienciacion sobre esto en las escuelas y se
combatiese el acoso de los estudiantes LGTB. Igualmente, el Comisario aconsejo,
promover politicas y practicas orientadas a combatir la discriminacion basada en la
orientacion sexual o la identidad de género y a fomentar la diversidad en el lugar de
trabajo junto con iniciativas que fomenten la plena inclusion y respeto del personal LGTB
en el ambiente de trabajo. Ademas, se recomend6 respetar el derecho de las personas
transexuales a acceder al mercado de trabajo, garantizando el respeto de su privacidad
con respecto a la divulgacion de datos personales sensibles relacionados con su identidad
de género y promoviendo medidas encaminadas a poner fin a la exclusion y
discriminacion de las personas transexuales en el lugar de trabajo.

Para terminar, el Comisario recomendd que, por un lado, se fomentase la
investigacion sistematica y la recopilacion desglosada de datos sobre la discriminacion

por motivos de orientacion sexual e identidad de género en todos los &mbitos de la vida.
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Y, por otro lado, que se aplicasen salvaguardias que protejan el derecho al respeto de la
vida privada de las personas LGTB en la recoleccion de cualquier dato sensible.

Al margen de dicho informe, el Comisario sigui6 ocupandose de la situacion de los
derechos humanos de las personas LGTB. Los dias 22 y 23 de septiembre, la Agencia de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea y la Oficina del Comisario, organizaron
una mesa redonda titulada “Derechos a la igualdad la vida y la seguridad de las personas:
superando la brecha para las personas transgénero” que reuni6 a los representantes de los
Estados miembros, ONGs, organismos de igualdad e instituciones de Defensores del
Pueblo. Su objetivo era aumentar la conciencia de los hallazgos y conclusiones de los
informes de la Agencia y del Comisario, en el ambito de los derechos de las personas
LGTB, asi como compartir y difundir ejemplos de buenas practicas y politicas.

Por lo que respecta su informe anual sobre las visitas a determinados Estados, en
2011°2, el Comisario exhort a las autoridades de la Republica Checa a considerar la
posibilidad de ampliar la proteccion contra los delitos motivados por el odio, garantizando
que todos los motivos por los que se cometan crimenes de odio, estin igualmente
cubiertos. En su informe sobre Irlanda, el Comisario se mostro satisfecho con el
compromiso de las autoridades irlandesas de introducir legislacion sobre el
reconocimiento juridico del género y exhort6 al Gobierno a que garantice sin demora que
las personas transgénero puedan obtener un certificado de nacimiento que refleje su
género. En su informe sobre Serbia y Bosnia Herzegovina planted la cuestion de la
homofobia profundamente arraigada y del discurso de odio en la sociedad y pidio a las
autoridades serbias que aumenten sus esfuerzos para combatir la violencia y la
discriminacion contra las personas LGTB, incluida la aplicacion mas dura de las
disposiciones penales relativas a los crimenes de odio.

En el informe de 2012°, el Comisario presté atencion a las libertades de expresion y
reunion y a la situacion de las personas trans e intersexuales. Recordd su comentario sobre
los derechos humanos, titulado “Silencing voices against homophobia violates human
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rights % y su publicacion en la web titulada “How long must LGBTI persons still wait to

52 Informe de 2011. Ver Annual Activity Report 2011, publicado el 17 de enero de 2012, Doc.
CommDH(2012)1.

33 Informe de 2012. Ver Annual Activity Report 2012, publicado el 10 de abril de 2013, Doc.
CommDH(2013)5.

3% Donde declar6 que las leyes que prohiben la informacion sobre cuestiones LGTB, son un atraso en
materia de proteccion de los derechos y libertades de estas personas. Ver comentario del 21 de junio de
2012 en  http://www.coe.int/uk/web/commissioner/-/silencing-voices-against-homophobia-violates-
human-righ-1.
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y su discurso de apertura pronunciado en la conferencia anual
de ILGA celebrada en Dublin, que tuvo como tema la promocién de la igualdad LGTBI
en tiempos econdmicos dificiles, ya que la crisis agravé la situacion de las personas
transgénero, complicando su acceso al trabajo. La situacion de las personas transexuales
e intersexuales y la libertad de reunion de las personas LGTBI fueron abordadas en las
visitas del Comisario a determinados paises.

En el informe, hizo mencién a Finlandia e inst6 a las autoridades finlandesas a que
prestasen atencion a la mejora de la proteccion de las personas transgénero e
intersexuales, especialmente en el ambito de la legislacion sobre delitos de odio y los
requisitos para el reconocimiento oficial de la reasignacion de género. Por lo que respecta
a Irlanda, el Comisario expres6 su preocupacion por la falta de un calendario claro para
la introduccion de legislacion sobre el reconocimiento legal de las personas transgénero.
Tras la cancelacion del Desfile del Orgullo de Belgrado de 2012, el Comisario dirigié una
carta al Primer Ministro y al Ministro de Interior serbio sefialando que la prohibicion de
una manifestacion pacifica solo estaba justificada si existia un peligro real para el orden
publico que no pudiera evitarse mediante medidas razonables y apropiadas. Asimismo, la
Oficina del Comisario participd en varios eventos internacionales sobre los derechos
humanos de las personas LGTB. Participé en una reunion de la UNESCO sobre las
respuestas del sector de la educacion al acoso homofobico en Paris. En la reunion se puso
de relieve la publicacion del informe de la UNESCO sobre el tema que también se refirid
al informe de 2011 de la Comisaria “Discrimination on grounds of sexual orientation
and gender identity in Europe”. La Oficina también participo en la reunion del Consejo
de Transgender Europe celebrada en Dublin del 7 al 9 de septiembre y en el Segundo
Foro Intersex celebrado en Estocolmo los dias 9 y 10 de diciembre. En el Foro se celebrd
un intercambio de opiniones sobre las posibilidades del Comisario de promover los
derechos humanos de las personas intersexuales.

En su informe de 2013, el Comisario sigui6 interesandose por los derechos de las

personas LGTB, prest6 especial atencion al derecho a la vida familiar, a la libertad de

55 Donde subray6 que los derechos son universales y se aplican a todos e hizo hincapié en que los politicos
a nivel nacional y local deberian hacer mas para combatir los prejuicios contra las personas LGTBI.
También reiterd su preocupacion por la adopcion por parte de algunos paises europeos de legislacion que
penaliza la "promocion de la homosexualidad”, prohibiendo una amplia gama de actividades sobre
cuestiones relacionadas con los derechos humanos y las personas LGTB. Ver publicacion del 17 de octubre
de 2012 en http://www.coe.int/en/web/commissioner/-/how-long-must-lgbti-persons-still-wait-to-live-
free-from-prejudice-?desktop=true.

6 Informe de 2013. Ver Annual Activity Report 2013, publicado el 31 de marzo de 2014, Doc.
CommDH(2014)5.
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expresion y reunion, al reconocimiento legal de las personas transgénero y la situacion de
las personas intersexuales. El Comisario se reunid con activistas LGTBI durante las
visitas a la Republica de Moldavia, Rusia y Turquia, y transmitié sus preocupaciones a
las autoridades. También destaco la posicion vulnerable de los defensores de los derechos
humanos LGTBI. Entre su actuacion el Comisario destacd su declaracion en la que
condenaba la violencia contra manifestantes LGTBI en Tiblisi (Georgia) en el mansaje
de mayo de apoyo al Orgullo Baltico en Vilna en julio. En septiembre, inst6 a las
autoridades serbias a permitir y proteger un evento en Belgrado. También dirigi6 varias
cartas a los parlamentos y autoridades sobre cuestiones LGTBI, entre ellas cartas de
fomento de reformas en el reconocimiento legal del género en Croacia y Polonia y una
carta de apoyo al Parlamento portugués sobre la adopcion por parte de una persona, de
los hijos que haya tenido su pareja en otra relacion anterior, de acuerdo con la
jurisprudencia del TEDH. El 25 de octubre, el Comisario envid un mensaje en video a la
Conferencia Anual de la ILGA-Europa 2013 donde observo que el concepto de familia
estaba cambiando rapidamente en Europa, como veremos mas adelante (capitulo IIT). En
marzo participod en una reunion de expertos sobre los derechos humanos de las personas
LGTBI organizada por ILGA en Bruselas. La reunion hizo un balance de los esfuerzos
realizados para promover el reconocimiento de los derechos humanos de las personas
LGTBI durante los ultimos tres afios e identificd las cuestiones prioritarias que se
abordaran en los proximos afios. En mayo, la Oficina del Comisario particip6 en el Foro
Internacional Day Against Homophobia, Transphobia and Biphobia (IDAHO) de 2013
organizado por el Gobierno holandés en La Haya, durante el cual la Agencia Europea de
Derechos Fundamentales e ILGA publicaron informes sobre la continuidad de la
discriminacion contra las personas LGTBI en Europa. En diciembre, organizé una
consulta sobre los derechos humanos y las personas intersexuales conjuntamente con el
Foro Intersex®’ en Malta. La consulta identificé los 4mbitos donde los derechos humanos
de las personas intersexuales estan en riesgo, sefiald brechas de proteccion y discutio los
medios institucionales para mejorar la proteccion.

En el informe de 2014, el Comisario se centr en los nifios LGTBI y las personas

intersexuales. Senald que las personas intersexuales se enfrentan a serias barreras para el

57 Evento anual organizado y apoyado posteriormente por ILGA y la ILGA-Europa. El foro retne a
activistas y organizaciones intersexuales de todas partes del mundo.

8 Informe de 2014. Ver Annual Activity Report 2014, publicado el 18 de marzo de 2015, Doc.
CommDH(2015)4.
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disfrute de sus derechos, por el hecho de que no pueden identificarse como hombres ni
como mujeres al nacer, o porque los médicos pueden llegar a aplicar cirugia “correctiva”
para normalizar la situacion del nifio, que muchas veces puede resultar irreversible y
puede dar lugar a la esterilizacion sin el consentimiento de los padres o, lo que es mas
importante, de la propia persona intersexual. EI Comisario subrayo6 que estos tratamientos
no respetan los derechos de los individuos intersexuales a la libre determinacion y a la
integridad fisica. En caso de que las operaciones no sean necesarias por razones médicas,
solo deben realizarse en una edad en que las personas intersexuales puedan dar su
consentimiento. Los individuos intersexuales deben recibir el reconocimiento legal
completo desde el nacimiento y las enmiendas a su sexo o clasificacion de género deben
ser facilitadas para reflejar sus elecciones individuales posteriores, por lo que el
Comisaria inst6 a los gobiernos a que revisasen la legislacion vigente y las practicas
médicas para identificar las lagunas en la proteccion de las personas intersexuales y tomar
medidas para abordar los problemas.

En lo referente a los nifios, el Comisario publicé el 2 de octubre un Comentario de
Derechos Humanos sobre la seguridad e igualdad de los nifios LGTBI y observé que el
acoso y la violencia de la que suelen ser victimas los nifios LGTBI tienen un serio efecto
en su bienestar y evitan la apertura sobre su identidad personal. Por esta razon, el
Comisario subrayd que los nifios LGTBI tienen derecho a disfrutar de los derechos
humanos y necesitan un entorno seguro para participar plenamente en la sociedad.
Refiriéndose a los principios fundamentales de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio®®, el Comisario instd a los gobiernos a adoptar medidas
sistematicas para mejorar la seguridad y la igualdad de los nifios LGTBI.

En mayo, el Comisario hizo una evaluacion general de la situacion de las personas
LGTBI en su discurso de apertura en el II Foro IDAHO sobre las respuestas a la
homofobia y la transfobia en la Veleta (Malta) y destacd que las personas LGTBI
encuentran sus obstaculos en el disfrute de los derechos de expresion, reunion y
asociacion y subrayo6 el derecho de los nifios a acceder a informacion objetiva sobre la
sexualidad y la diversidad de género. También sefald que era necesario avanzar mas en
el reconocimiento juridico de las personas trans y la proteccion de los derechos humanos

de las personas intersexuales en el ambito de la salud.

9 Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidad. Ratificada por Espaiia el 30 de noviembre de 1990. (BOE,
de 31 de diciembre de 1990).
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El Comisario subrayd, asimismo, la importancia de supervisar la situacion de los
derechos humanos de las personas LGTBI y destac las respuestas actuales del Consejo
de Europa en relacion con la aplicacion de la Recomendacion del Comité de Ministros de
2010 sobre el tema.

Los derechos del colectivo LGTB también fueron objeto de atencion durante las
visitas a los paises. Asi, en el informe sobre Georgia, el Comisario insto a las autoridades
a enviar un mensaje inequivoco a favor de la tolerancia de las personas LGTBI. En su
informe sobre Montenegro, el Comisario destaco las actividades de sensibilizacion y
educacion en la lucha contra la homofobia y la transfobia y la necesidad de investigar con
eficacia todos los casos de violencia denunciados. Durante la visita a Francia, aprecié con
preocupacion un aumento del discurso homofobico. Ademds, el Comisario prestd
atencion a la vulnerable situacion de los defensores de los derechos humanos que se
dedican a la proteccion del colectivo LGTB.

En el informe anual de 2015%, el Comisario se centrd en las personas intersexuales
y se mostro preocupado por los obstaculos médicos, legales y administrativos que
impiden a estas personas disfrutar plenamente de sus derechos. El Comisario publico el
12 de mayo un Documento Tematico sobre esta cuestion, en €l informo a los gobiernos y
a los profesionales sobre la evolucion actual de los derechos humanos y elabor6 una serie
de recomendaciones para avanzar especialmente en el ambito juridico y el médico. El
Documento tiene 6 capitulos que se refieren a los obstaculos médicos, legales y
administrativos que impiden a las personas intersexuales disfrutar plenamente de sus
derechos humanos. A este respecto, destaco que los estereotipos y las normas basadas en
la clasificacion binominal femenina-masculina, han llevado a intervenciones médicas
innecesarias en los nifios intersexuales sin el consentimiento de éstos. En segundo lugar,
respetar su derecho a no someterse a un tratamiento de asignacion de sexo. En tercer
lugar, revisar las clasificaciones médicas que tratan la intersexualidad como una patologia
y garantizar el derecho de las personas intersexuales a la libre determinacion facilitando
su reconocimiento legal en los documentos oficiales. Ademas, destacd que se necesitaban
mas medidas para dar a las personas intersexuales acceso completo a sus expedientes
médicos, informar a los profesionales y mejorar el asesoramiento a los nifios intersexuales
y a sus padres. También considerd que debian reforzarse las normas profesionales, las

salvaguardias juridicas y el control judicial para garantizar en el futuro el pleno

0 Informe de 2015. Ver Annual Activity Report 2015, publicado el 14 de marzo de 2016, Doc.
CommDH(2016)7.
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cumplimiento de los derechos humanos. El Comisario dijo en este informe que las medias
para proteger los derechos de las personas intersexuales, deben desarrollarse junto con
personas intersexuales y las organizaciones que le representan.

El 29 de junio, el Comisario envié un mensaje de video al Foro Intersexual Europeo
en Douarnenez (comuna en Francia), en el que sefal6 que las autoridades nacionales, las
estructuras de derechos humanos, los activistas intersexuales y los profesionales médicos
deberian participar en las graves cuestiones de derechos humanos que enfrentan a los
intersexuales.

El 8 de septiembre, el Comisario abordd un acontecimiento sobre los derechos
humanos de las personas intersexuales organizado por el Intergrupo LGTBI del
Parlamento Europeo en Estrasburgo, donde destacé la necesidad de sensibilizar sobre los
desafios a los que se enfrentan las personas intersexuales e instdé a que los gobiernos
subsanasen las lagunas en esta materia. En septiembre participd en una reunion de
expertos sobre los derechos humanos de las personas intersexuales organizada por
ACNUR en Ginebra. En esta reunion, el Documento Tematico fue uno de los textos de
referencia. Asimismo, destaco la necesidad de adoptar medidas contra el odio
homofébico y transfobico. En un mensaje de video que dirigi6 al Foro IDAHO, sefiald
que los crimenes de odio contra personas LGTBI seguian teniendo lugar en toda Europa.
En un comunicado publicado en Facebook, expresd su apoyo a los participantes de la
Semana del Orgullo en Belgrado y la Marcha del Orgullo en Serbia. Junto a todo esto, el
Comisario anim6 por medio de un mensaje de video, que dirigié el 22 de octubre a una
conferencia internacional sobre cuestiones transgénero en el contexto social y médico, a
seguir la tendencia de Europa del reconocimiento de la autodeterminacion de las personas
trans en cuanto a su género. En otra conferencia internacional sobre género, diversidad e
inclusion social, sefial6 que la discriminacion y el odio que experimentaban las personas
LGTBI se basaban en estereotipos y roles que no reflejan la realidad.

Una vez mas el tema de los derechos de los LGTB, es objeto de interés en sus visitas
a los paises. En Serbia, el Comisario alent6 a las autoridades a promover el respeto del
publico por la orientacion sexual y la identidad de género y recomendé condiciones no
intrusivas para el reconocimiento legal del género. En Eslovaquia, instd a que se hicieran
esfuerzos mas enérgicos para abordar el discurso homofobico persistente y los crimenes
de odio contra las personas LGTBI, asi como examinar las reformas encaminadas a lograr
el reconocimiento legal de las parejas del mismo sexo. En San Marino se realiz6 un

llamamiento similar para el reconocimiento legal y en Georgia, el Comisionado inst6 a
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las autoridades a investigar y castigar adecuadamente los crimenes de odio contra
personas LGTBI.

Finalmente, en su ultimo informe de 2016°%', el Comisario hizo hincapié en los
derechos a la libre expresion y reunidn, el derecho a la vida familiar y privada, el
reconocimiento legal del género y la necesidad de poner fin tanto a la clasificacion de las
personas LGTBI como enfermas, como a la cirugia medicamente innecesaria en los niflos
y adultos intersexuales. El comisario observé un aumento de los delitos de odio en Grecia,
e instd al Gobierno que adoptase sin demora una legislacion amplia sobre igualdad de
trato. En Letonia, el Comisario alenté a las autoridades a mejorar su respuesta a la
delincuencia homofobica y transfobica y al discurso de odio por medio de leyes, el
reconocimiento juridico a las parejas del mismo sexo y poner en practica politicas
educativas que proporcionen informacion actual sobre la sexualidad y la diversidad de
género en las escuelas. El 20 de junio, lamento la decision del Gobernador de Estambul
de prohibir por segunda vez la Marcha del Orgullo, que debia tener lugar alli. En su
declaracion, el Comisario dijo que las personas LGTBI tienen derecho a la libertad de
expresion y reunion y subray6d que las autoridades turcas tienen la obligacion positiva de
permitirles disfrutar de estas libertades. Ademas, participd en una reunion celebrada en
Paris, en la que brindé la oportunidad de intercambiar puntos de vista sobre las mejores
practicas en materia de reconocimiento legal de género para las personas trans. Ademas,
el Comisario expuso en un discurso inaugural celebrado en Bolonia, Italia, que se habia
logrado un progreso en el cumplimiento de los derechos humanos de las personas
transgénero. Si bien, sefald que alin quedan retos reales que debian abordarse, como las
condiciones abusivas para el reconocimiento legal del género, la discriminacion y los
crimenes de odio contra personas transgénero y que los gobiernos tienen que aumentar la
concienciacion sobre la diversidad de género para abordar las causas profundas de la
intolerancia y la violencia contra las personas transgénero.

El Comisario, continu6 pidiendo este afio que se pusiera fin a la patologizacion de
las personas LGTBI y los tratamientos y cirugias médicamente innecesarios. El 12 de
mayo se sumo6 a una declaracion del Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, a un

grupo de expertos en derechos humanos de la ONU, a la Comision Interamericana de

6! Informe de 2016. Ver Annual Activity Report 2016, publicado el 6 de abril de 2017, Doc.
CommDH(2017)3.
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Derechos Humanos (CIDH) y a la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (CADHP) contra la patologizacion de adultos y nifios LGBTI. Publicé antes del
IDAHOT, una declaracién que condenaba los tratamientos abusivos, nocivos y poco
¢éticos de las personas LGBTI sobre la base de clasificaciones patologizantes. El 26 de
octubre, con motivo del Dia de Conciencia Intersex, el Comisionado se sumé a una
declaracion internacional apoyada por varios comités y relatores de la ONU,
representantes de la CADHP y la CIDH sobre personas intersexuales. La declaracion insta
a los estados a prohibir la cirugia médicamente innecesaria a los nifios y nifas
intersexuales; a proporcionar apoyo y consejo a los nifios intersexuales y a sus padres; a
defender los derechos de las personas intersexuales a la salud, la integridad fisica y
mental; y a vivir libres de practicas nocivas.

En marzo, el Comisionado envié mensajes de video con motivo de la conferencia de
10° aniversario de la ONG Mozaika en Letonia y de una conferencia en Ucrania titulada
"Asuntos LGTBI y la integracioén europea en Ucrania".

El 10 de mayo, el Comisario destacd que era necesario lograr una alianza entre los
responsables politicos, legisladores, medios de comunicacion y ONGs para conseguir una
mayor cohesion social. El 17 de noviembre, el Comisario pronunci6 el discurso inaugural
en una reunion de la Red de Puntos Focales LGTBI Gubernamentales Europeos en
Estrasburgo, en el que mostrd su preocupacion por las practicas médicas dafiinas contra
los nifos intersexuales, la intimidacion de los nifios LGTBI en las escuelas y las
dificultades a las que se enfrentan los solicitantes de asilo LGTBI en Europa. Ese mismo
dia, también mantuvo un intercambio de opiniones con el primer experto independiente
de las Naciones Unidas sobre la proteccion contra la violencia y la discriminacion basada

en la orientacion sexual y la identidad de género.
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CAPITULO III
EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS Y LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS SOBRE ORIENTACION SEXUAL E
IDENTIDAD DE GENERO

EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS Y SUS
PROTOCOLOS

Antecedentes

Como ya hemos dicho, el Consejo de Europa nace para conseguir una union mas
estrecha entre sus miembros y garantizar los derechos fundamentales, civiles y politicos.
Para ello, el Consejo de Europa elabor6 el CEDH. La idea de elaborar un instrumento
para el respeto de los derechos humanos que fuese vinculante para los Estados miembros
empezo6 a solidificarse en el Congreso de La Haya, celebrado el 7 y10 de mayo de 1948.

El Movimiento Europeo presentd ante el Comité de Ministros un anteproyecto de
Convenio que fue elevando a las Asamblea Parlamentaria. Este proyecto incluia, por un
lado, gran parte de los derechos recogidos en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de Naciones Unidas de 1948%2. Y, por otro lado, un mecanismo de control que
garantizase el cumplimiento de los derechos y libertades proclamados.

El anteproyecto fue aprobado por la Asamblea Parlamentaria el 8 de septiembre de
1949 con 64 votos a favor, 1 en contra y 21 abstenciones. Mas tarde, el 25 de agosto de
1950 recibid el apoyo unanime de la Asamblea y finalmente el Comité de Ministros abrid
el Convenio a la firma de los Estados que eran miembros del Consejo de Europa en una
sesion celebrada el 4 de noviembre en Roma, entrando en vigor el 3 de septiembre de
1953%, Desde entonces, el Convenio ha sido completado por 14 Protocolos. Por una

parte, 6 de ellos son de cardcter sustantivo y amplian el listado de derechos y libertades

62 Declaracion Universal de los Derecho Humanos, adoptada y proclamada por la Resolucion de la
Asamblea General 217(iii) de 10 de diciembre de 1948.

6 QUESADA POLO, S., “La presentacion de la demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”
en JIMENEZ PIERNAS, C. (Dir.), Iniciacién a la prdctica en el derecho Internacional y derecho
comunitario europeo, Madrid 2003, pp.107 y 108.
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protegidos (los Protocolos nim. 1, 4, 6, 7, 12 y 13). Y, por otra parte, otros 8 de caracter

procesal (los Protocolos nim. 2, 3, 5,8 ,9, 10, 11y 14)%,

2. Contenido

El CEDH establece, por un lado, en su titulo I, un catdlogo de derechos y libertades
correspondientes a todas las personas, y, por otro lado, en su titulo II, instituye un
mecanismo de control que se encarga de garantizar que esos derechos y libertades son
respetados. Ademas, en su titulo III, establece una serie de disposiciones diversas que no
nos detendremos a analizar ya que carecen de relevancia en el marco del presente trabajo.

El articulo 1 del CEDH establece la obligacion de respetar los derechos y libertades
del Convenio a toda persona bajo la jurisdiccion de una Estado parte.

A continuacion, explicaremos muy brevemente qué derechos y libertades protege el
CEDH, asi como los derechos recogidos en los Protocolos. En primer lugar, nos
encontramos con el nucleo duro de los derechos inderogables. En virtud del articulo 15.2
del CEDH, completado por el articulo 3 del Protocolo nim. 6%°, determinados derechos
recogidos en el CEDH son inderogables, incluso en los periodos de guerra o de
desérdenes publicos. Estos derechos son, por un lado, el derecho a la vida regulado en el
articulo 2, que no prohibe la pena de muerte, aunque dicha prohibicion se encuentra
recogida en el Protocolo niim. 6., salvo en ejecucion de una condena que imponga pena
capital dictada por un tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa pena (art.
2 del Protocolo niim. 6). Sin embargo, mas tarde se adopto el Protocolo niim. 13%, que

dispone en su articulo 1 la abolicion de la pena de muerte de la siguiente forma:

“Queda abolida la pena de muerte. Nadie podra ser condenado a dicha pena ni ejecutado”.

Por otro lado, el articulo 3 que prohibe la tortura y otras penas o tratos inhumanos.
Asimismo, el articulo 4.1 que prohibe la esclavitud y el trabajo forzado. Y tampoco podra
der derogado el articulo 7 referente al respeto al principio de legalidad penal e

irretroactividad.

8 Ibid., pp. 111 y 112,

85 Protocolo niim. 6 al Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales sobre la abolicion de la pena de muerte, de 28 de abril de 1983. Ratificado por Espafia el 14
de enero de 1985 (BOE, de 17 de abril de 1985).

% Protocolo nim. 13 al Convenio para la proteccion de derechos humanos y de las libertades fundamentales
sobre la abolicion de la pena de muerte en todas las circunstancias, de 3 de mayo de 2002. Ratificado por
Espaiia el 16 de diciembre de 2009 (BOE, de 30 de marzo de 2010).
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En segundo lugar, el derecho a la libertad y a la seguridad, que comprenden, ademas,
el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, la limitacion de la duracion de la prision
preventiva, los derechos de la defensa y del habeas corpus®’ y el derecho a reparacion en
caso de detencion ilegal (art. 5) y el derecho a la tutela judicial a un proceso justo y
publico en un plazo razonable por un tribunal imparcial e independiente (art. 6), el
principio de irretroactividad y legalidad penal (art. 7). Y, el derecho a un recurso efectivo
ante una instancia nacional para las personas que estimen que alguno o algunos de los
derechos y libertades reconocidos en el Convenio han sido violados (art. 13).

Un tercer bloque de derechos serian los materiales que, incluyen la prohibicién
contenida por el articulo 4.2 de los trabajos forzados u obligatorios, el derecho al respeto
a la vida familiar y privada del domicilio y de la correspondencia (art. 8), el derecho a la
libertad de pensamiento de conciencia y de religion (art. 9), el derecho a la libertad de
expresion, de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas,
aunque los Estados tienen la posibilidad de someter a las empresas de radiodifusion, de
cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa (art. 10), el derecho a
la libertad de reunion pacifica y a la libertad de asociacion, incluido el derecho a fundar
sindicatos y de afiliarse a los mismos (art. 11), y el derecho a contraer matrimonio y a
fundar una familia (art. 12). Se incluye también en este bloque, el principio de no
discriminacion, que el articulo 14 pone en relacion con el CEDH. Este articulo 14 fue
completado por el Protocolo nim. 12%, que dispone que la prohibicién de discriminacién
por razén de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion,
no so6lo se establece con relacion a los derechos protegidos por el CEDH, sino que se
amplia a todos los derechos establecidos por ley y se recuerda que nadie puede ser objeto
de discriminacion basada en tales motivos por parte de una autoridad publica.

Hay que afiadir que ninguna de las disposiciones de los articulos 10, 11 y 14 pueden
ser interpretadas en el sentido de prohibir a los Estados imponer restricciones a la
actividad politica de los extranjeros (art. 16). El CEDH no podra ser interpretado en el
sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse

a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos y libertades

7 Procedimiento juridico por medio del cual, cualquier ciudadano puede comparecer inmediatamente ante
un juez para que este determine sobre la legalidad del arresto.

% Protocolo nim. 12 al Convenio para la proteccion de derechos humanos y de las libertades fundamentales,
sobre la prohibicion de discriminacion, de 4 de noviembre de 2000. Ratificado por Espaia el 13 de febrero
de 2008 (BOE, del 14 de marzo de 2008).
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reconocidos por el CEDH o a limitaciones mas amplias de estos derechos o libertades que
aquellas previstas en el mismo (art. 17). Las restricciones que se impongan a los derechos
y libertades no podran ser aplicadas mas que con la finalidad para la que hayan sido
previstas (art. 18)%.

Como hemos dicho, hay otros derechos que fueron introducidos posteriormente por
los Protocolos. De esta forma, el Protocolo nim. 17° introduce tres nuevos derechos que
son, el derecho al respeto de los bienes, el derecho a la educacion y el derecho a la
organizacion de elecciones libres. El Protocolo num. 47!, que fue modificado por el
Protocolo num. 11, establece otra lista de nuevos derechos que son los siguientes: la
prohibicién de la prision por deudas; la expulsion de los nacionales; la expulsion masiva
de extranjeros; la libertad de circulacion y de residencia de los extranjeros que se
encuentran legalmente en el Estado parte y el derecho de entrada en el pais del que se es
nacional. Asimismo, el Protocolo nim. 77? introduce la protecciéon judicial de los
extranjeros en situacion legal objeto de un procedimiento de expulsion. También incluye
el derecho a una instancia de apelacion en materia penal. Ademas, establece la regla ne
bis in idem en el ambito interno, es decir, no ser juzgado o condenado dos veces por una
misma infraccion. Y la igualdad entre esposos.

Hasta ahora hemos explicado los protocolos que han introducido nuevos derechos al
acervo convencional, a continuacion, analizaremos los protocolos que introducen alguna
modificacion de indole procesal. El primero de éstos, es el Protocolo nim. 27 que
confiere al TEDH la competencia para emitir dictimenes consultivos a peticion del

Comité de Ministros. Por otra parte, el Protocolo nim. 167 permite que se emitan

% Ver para todo este apartado sobre los derechos del CEDH QUESADA POLO, S., “La presentacion de la
demanda ...”, loc. cit., pp. 109-113.

0 Protocolo adicional al Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, de 20 de marzo de 1952. Ratificado por Espafia el 27 de noviembre de 1990 (BOE, de 12
de enero de 1991).

" Protocolo niim. 4 al Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales que reconoce ciertos derechos y libertades ademas de los que ya figura en el Convenio y en
el primer Protocolo adicional al convenio, modificado por el Protocolo niim. 11, 16 de septiembre de 1963.
Ratificado por Espafia el 16 de septiembre de 2009 (BOE, de 13 de octubre de 2009).

72 Protocolo niim. 7 al Convenio para la proteccion de derechos humanos y de las libertades fundamentales
que introduce la proteccion judicial de los extranjeros en situacion legal objeto de un procedimiento de
expulsion de 22 de noviembre de 1984. Ratificado por Espaiia el 16 de septiembre de 2009 (BOE, de 15 de
octubre de 2009).

3 Protocolo niim. 2 al Convenio para la proteccion de derechos humanos y de las libertades fundamentales
que confiere al TEDH competencia para emitir dictdimenes consultivos de 6 de mayo de 1963. Ratificado
por Espafia el 6 de abril de 1982.

74 Protocolo nim. 16 al Convenio para la proteccion de derechos humanos y de las libertades fundamentales
que permite que se emitan dictimenes consultivos sobre cuestiones relativas a la interpretacion o aplicacion
de los derechos y libertades fundamentales, del 2 de octubre de 2013. No ha entrado en vigor aun.

67



dictdmenes consultivos sobre cuestiones relativas a la interpretacion o aplicacion de los
derechos y libertades del CEDH, si bien, este protocolo no ha entrado aun en vigor. El
segundo, es el Protocolo nim. 37 y que modifica los articulos 29, 30 y 34 del CEDH.
Asimismo, el Protocolo nim. 57 modifica los articulos 22 y 40 del CEDH. El Protocolo
nim. 8”7 da a la antigua Comisién de derechos humanos la posibilidad de constituir
Céamaras, para examinar peticiones individuales que puedan tratarse sobre la base de la
jurisprudencia establecida o que no plateen ninguna cuestion grave que afecte a la
interpretacion del CEDH. El Protocolo ntim. 978 da al solicitante el derecho de remitir un
caso al TEDH en determinadas circunstancias. El Protocolo nam. 107’ tiene por objeto
mejorar los procedimientos de supervision de la Convencién. El Protocolo niim. 11, es
de vital importancia en el presente trabajo ya que permite a los particulares presentar las
demandas directamente ante el TEDH. Hasta la entrada de éste, el mecanismo de control
del CEDH estaba integrado por tres 6rganos, cada uno con diferentes funciones.

Estos organos eran, en primer lugar, la Comision Europea de Derechos Humanos,
que se encargaba de decidir si una demanda era o no admisible. Si la demanda era
admisible, ésta se pronunciaba sobre si habia una violacion de un derecho o no. Por otro
lado, el TEDH que se pronunciaba sobre los casos que le eran elevados por la mencionada
Comision, por el Estado demandado o por el Estado del demandante. Finalmente, el
Comité de Ministros, tenia un poder de decision en los casos en los que el asunto no se
remitia al Tribunal, pero ademas tenia una competencia de seguimiento de las sentencias
ejecutadas por el Tribunal.

Es conveniente tener presente que el Protocolo nim. 11 se proponia restructurar el

mecanismo de control con el fin de mantener y reforzar la eficacia de la proteccion de los

75 Protocolo ntim. 3 al Convenio para la Proteccion de derechos humanos y de las libertades fundamentales
que modifica los articulos 29, 30 y 34 de la Convencion, de 6 de mayo d 1963. Ratificado por Espaiia el 4
de octubre de 1979.

76 Protocolo niim. 5 al Convenio para la proteccion de derechos humanos y de las libertades fundamentales
que modifica los articulos 22 y 40 de la Convencion, de 20 de enero de 1966. Ratificado por Espaiia el 4
de octubre de 1979.

77 Protocolo niim. 8 al Convenio para la proteccion de derechos humanos y de las libertades fundamentales
que da a la antigua Comision de derechos humanos la posibilidad de constituir Camaras, de 19 de marzo
de 1985. Ratificado por Espafia el 23 de junio de 2989.

78 Protocolo niim. 9 al Convenio para la proteccion de derechos humanos y de las libertades fundamentales
que otorga a un solicitante el derecho de remitir un caso al TEDH en determinadas circunstancias, de 6 de
noviembre de 1990. No ratificado por Espaiia.

7 Protocolo nim. 10 al Convenio para la proteccion de derechos humanos y de las libertades fundamentales
que tiene por objeto mejorar los procedimientos de supervision de la Convencion, de 23 de marzo de 1992.
No ratificado por Espaiia.

80 Protocolo nim. 11 al Convenio para la proteccion de derechos humanos y de las libertades fundamentales
sobre la restructuracion del mecanismo de control establecido por el Convenio, de 11 de mayo de 1994.
Ratificado por Espafia el 16 de diciembre de 1996 (BOE, de 26 de junio de 1998).
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derechos y libertades fundamentales. Esta necesidad surgi6 porque el procedimiento de
demandas se habia alargado debido al aumento de demandas vivido desde los afios 80.
Con la entrada en vigor del Protocolo num. 11, se puso fin a la dualidad del doble
mecanismo hasta entonces vigente de la Comision y del Tribunal y, ademas, se abri6 el
acceso directo al nuevo Tribunal, no solo de los Estados sino también de las personas
fisicas, ONGs, o grupos de particulares que se consideren victimas de una violacion a sus
derechos®!. Basicamente, las principales modificaciones fueron, que las demandas se
presentan directamente ante el TEDH, que las demandas que son manifiestamente
inadmisibles son examinadas por un Comité de tres jueces, que, cuando no procede el
examen de la demanda por un Comité, es examinada por una Sala, que, en caso de que
los asuntos sean admisibles, la Sala puede en todo momento elevar el asunto a la Gran
Sala, a menos que alguna de las partes se oponga a ello, que cualquier parte puede solicitar
la remision del asunto a la Gran Sala, en el plazo de tres meses a partir de una sentencia
de una Sala, se reducen las competencias del Comité de Ministros al seguimiento del
cumplimiento de las sentencias dictadas por el Tribunal y las condiciones de

admisibilidad, se mantienen inalteradas®?.

II. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Recordemos que el CEDH no solo establece una lista de derechos y libertades que
deben ser respetados, también establece un mecanismo de control por el que se garantiza
la efectividad en el goce de los derechos y libertades proclamados en el CEDH (art. 19).
Este mecanismo de control es el TEDH y fue constituido en 1959, tras la Segunda Guerra
Mundial con el fin de que no se volvieren a repetir las atrocidades que se cometieron

durante el siglo XX.

1. Composicion

El Tribunal lo compone el mismo nimero de jueces que Estados parte en el
Convenio® (art. 20). El articulo 21 del CEDH determina las condiciones que tienen que
reunir los jueces que forman parte del TEDH a titulo individual y no podran ejercer otras
actividades que sean incompatibles con las exigencias de imparcialidad, independencia o

disponibilidad necesaria para que la actividad sea ejercida a tiempo completo.

81 DIEZ DE VELASCO, M., Las Organizaciones..., op. cit., pp. 507.
82 QUESADA POLO, S., “La presentacion de la demanda...”, loc. cit., pp. 116- 120.
8 Actualmente 47 jueces.
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Los jueces son elegidos por la Asamblea Parlamentaria, de una lista de tres
candidatos propuesta por cada Estado (art. 22). El mandato es de 9 afios no renovables.
Cuando los jueces alcanzan la edad de 70 afios, su mandato finaliza y continuaran en sus
funciones hasta su sustitucion, pero continian conociendo los asuntos que tengan ya
asignados. Un juez puede ser relevado de sus funciones si los demas jueces deciden por
mayoria de dos tercios que dicho juez ha dejado de reunir las condiciones requeridas para
serlo (art. 23).

En virtud del articulo 24, el TEDH tendra una Secretaria cuyas funciones y
organizacion seran determinadas por su Reglamento interno®*, que es aprobado por el
mismo en virtud del articulo 25. d. La Secretaria es un 6érgano que sirve de apoyo juridico
y administrativo al Tribunal en el ejercicio de sus funciones judiciales y ésta compuesta

por juristas, personal tanto administrativo como técnico y traductores®’.

2. Funciones

El TEDH ejerce una funcidn contenciosa, y otra consultiva. Por lo que se refiere a la
funcién contenciosa, el Tribunal se encarga de todos los asuntos relativos a la
interpretacion del Convenio y de sus Protocolos (art. 32). Su mision consiste en garantizar
que las libertades y los derechos previstos en estos instrumentos son respetados. Para ello,
es necesario que se dirijja una demanda al Tribunal. Estas demandas pueden ser
presentadas por los Estados miembros, cuando consideren que otro Estado miembro ha
incumplido lo dispuesto en el Convenio (art. 33). Asimismo, también podran ser
presentadas por cualquier persona fisica, ONG o grupo de particulares que considere que
ha sido victima de una violacion a sus derechos por parte de un Estado parte del Convenio
(art. 34). En caso de que el Tribunal considere que ha habido una infraccién a las
disposiciones del CEDH o a alguno de sus Protocolos, dicta una sentencia que crea
obligaciones para el Estado infractor. La sentencia definitiva del Tribunal se transmite al
Comité de Ministros, que vela por su ejecucion. Ademas, el TEDH puede decidir en caso
de impugnacion de su competencia (art. 32. 2).

En lo referente a su funciéon consultiva, el Tribunal podrd emitir opiniones

consultivas a solicitud del Comité de Ministros sobre cuestiones juridicas relativas a la

84 La nueva edicion del Reglamento Interno del TEDH fue adoptada por el pleno de éste el 14 de noviembre
de 2016. Ver http://www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court ENG.pdf.

85 Ver folleto preparado por la Unidad de Relaciones Publicas del Tribunal, titulado EI TEDH en 50
preguntas. Estrasburgo, 2012, p. 4. Ver en http://www.echr.coe.int/Documents/50Questions SPA.pdf.
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interpretacion del Convenio y de sus Protocolos. Las opiniones no podran referirse a
cuestiones relacionadas con el contenido o con la extension de los derechos y libertades
del Convenio y sus Protocolos, ni sobre el resto de cuestiones que el Tribunal o el Comité
de Ministros pudiesen conocer y que deriven de la presentacion de un recurso previsto
por el Convenio. La decision del Comité de Ministros de solicitar una opinién al Tribunal

se adopta por mayoria de los representantes (art. 47).

3. Funcionamiento

De acuerdo con el articulo 26 el Tribunal puede actuar en formacion de juez unico,
en comités de 3 jueces, en Salas de 7 jueces o en una Gran Sala de 17 jueces para el
examen de los asuntos que se le sometan.

Cuando actua en formacion de juez unico, ningun juez podra examinar una demanda
contra un Estado Parte a cuyo titulo haya sido elegido dicho juez.

La Gran Sala estd formada por el Presidente del Tribunal, el Vicepresidente, el
Presidente de la Sala y demas jueces designados por el Reglamento interno del Tribunal.

Si dicho caso plantea una cuestion grave relativa a la interpretacion el CEDH o de
sus Protocolos, o si una solucion dada puede ser contradictoria con una sentencia dictada
anteriormente por el TEDH, la Sala puede inhibirse a favor de la Gran Sala, salvo que
una de las partes se oponga a ello. (art. 30). Ademas de esto, la Gran Sala puede
pronunciares sobre las cuestiones sometidas al TEDH por el Comité de Ministros de
acuerdo con el articulo 46. 4 del CEDH y también puede examinar las solicitudes de

opiniones consultivas en virtud del articulo 47.

4. Procedimiento ante el Tribunal
A) Presentacion de la demanda

Desde la adopcion del Protocolo nim. 11, las demandas pueden ser presentadas
directamente al TEDH por un particular. El procedimiento se inicia con el envio a la
Secretaria del Tribunal de un escrito donde el demandante expone su caso. En este
momento no es necesario estar representado por un abogado, pero si es recomendable. El
escrito es entregado al letrado de la Secretaria y éste procede al registro de la demanda,
asignandole un numero y después lo remite al demandante en una carta en su lengua,
donde le informa de dicho niimero y de del procedimiento ante el Tribunal.

Una vez que el formulario de la demanda es devuelto por el demandante, el jurista

encargado del asunto procede a un examen preliminar de la demanda. En esta fase del
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procedimiento se puede seguir una de estas vias: En caso de que se de alguno de los
motivos de inadmisibilidad establecidos en el articulo 35 (a los que nos referiremos mas
adelante), el asunto ird a un Comité de tres jueces, y, si el examen preliminar revela
indicios racionales y solidos de que ha podido producirse una vulneracion del CEDH, o

cuando siento inadmisible, necesita de una motivacion compleja, el asunto iré a la sala.

B) Examen de la demanda

Toda demanda registrada se somete a una Seccion del Tribunal, cuyo presidente
designa a un juez como ponente para su estudio. Tras dicho estudio el juez ponente decide
si la demanda seréd remitida efectivamente o no a un Comité de tres miembros o a la propia
Sala para el examen de su admision. El ponente puede solicitar tanto al Gobierno
demandado como al propio demandante toda informacion util sobre los pormenores y
circunstancias del caso. Si el asunto es examinado por un Comité de tres jueces, €ste
decide sobre la inadmision de la demanda sin comunicarla siquiera al Gobierno
demandado cuando las causas de inadmision son evidentes. La decision de
inadmisibilidad es en principio inapeable y definitiva. Si el asunto es examinado por una
Sala, ésta se lo comunica al Gobierno demandado para que éste presente observaciones.
Una vez recibidas las observaciones del Gobierno, el demandante tiene la facultad de
contestar. Como hemos mencionado, en caso de que el asunto plantee una cuestion grave
de interpretacion o aplicacion de Convenio o de sus Protocolos, la sala puede inhibirse a

favor de la Gran Sala (art. 30).

C) Condiciones de admisibilidad

El hecho de que el Tribunal registre la demanda no quiere decir que esta vaya a ser
admitida o estimada. Para que una demanda sea admitida por el TEDH, tiene que cumplir
con las condiciones de admisibilidad que se recogen en el articulo 35 del CEDH. Que
pueden ser de dos tipos: formales y materiales.

Dentro de las formales, se debe cumplir con el agotamiento de los recursos internos.
Los casos solo pueden llegar al Tribunal cuando las quejas de los solicitantes no han sido
reconocidas a nivel nacional, es decir, el demandante tiene que utilizar a nivel nacional
todos los recursos judiciales que puedan solucionar el motivo por el que se dirigen al
Tribunal. Ademas, la presentacion de la demanda tiene que hacerse dentro del plazo de

los seis meses desde la decision interna. Seglin la jurisprudencia del Tribunal, los seis
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meses empiezan a transcurrir desde la fecha de la decision interna definitiva que muestra
que se han agotado todas las vias internas de recurso®®.

No obstante, cuando se sabe desde el principio que el demandante no dispone de un
recurso efectivo, el plazo se extiende a partir de la fecha de los actos o medidas
denunciados®’.

Po lo que respecta a las de cardcter material, la demanda tiene que ser compatible
con el Convenio ratione temporis, ratione loci, ratione personae y ratione materiae,
ademas de que no puede ser manifiestamente infundada, o carente de contenido
suficiente. La compatibilidad ratione temporis, hace referencia a que la responsabilidad
internacional empieza a partir de la entrada en vigor del CEDH, respecto del Estado parte.
La compatibilidad ratione loci, establece que la proteccion dispensada por el CEDH, se
extiende a las personas que se encuentran bajo de jurisdiccion de cada Estado parte. En
cuanto a la compatibilidad ratione personae, hace referencia a quien puede presentar una
demanda y contra quien puede ser dirigida tal demanda. Es decir, las personas fisicas,
ONG y agrupaciones de personas en virtud del articulo 34, y, todo Estado o grupo de
Estados (art. 33) Asimismo, las demandas deben dirigirse contra un Estado que haya
ratificado el Convenio, siendo inadmisibles las demandas presentadas frente a un tercer
Estado o a un particular. Por Gltimo, la compatibilidad ratione materiae, se encuentra
relacionada con el hecho de que el TEDH solo puede conocer de las violaciones de
derechos y libertades que se encuentran reconocidos en el CEDH y sus protocolos.

Otras causas de admisibilidad son: que las demandas sean anonimas, idénticas a otras
demandas ya examinadas por el Tribunal, que hayan sido sometidas a otra instancia

internacional o que se de abuso del recurso.

8 M.C y A.C contra Rumania. Sentencia de 12 de abril de 2016, ap. 69.

87 “The Court reiterates that, as a rule, the six-month period runs from the date of the final decision in the
process of exhaustion of domestic remedies. Where it is clear from the outset, however, that no effective
remedy is available to the applicant, the period runs from the date of the acts or measures complained of,
or from the date of cognisance of that act or its effect on or prejudice to the applicant”. (ver M.C. y A.C.
contra Rumania. Sentencia de 12 de abril de 2016, ap. 69).
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D) Admisibilidad de la demanda

Cuando la demanda es admitida a tramite, el Tribunal determina los hechos de la
causa con el concurso de ambas partes y realiza una investigacion, si asi procede. Para
ello, es necesario que el Gobierno demandado proporcione las facilidades necesarias.

El CEDH, en su articulo 39, encomienda al TEDH a ponerse a disposicion de las
partes para poder llegar a un acuerdo amistoso, en el caso de arreglo amistoso, el TEDH
procede al archivo del asunto mediante una resolucién que se limita a una breve

exposicion de los hechos y de la solucidén adoptada.

E) Fase de sentencia

Si no se ha llegado a un acuerdo, se entra en una fase que terminara con la redaccion
de un documento y publicacion de una sentencia sobre el fondo. En esta fase de asistencia
letrada es obligatoria en principio y se realiza un intercambio de escritos entre las partes.
Salvo decision contraria, se celebra (art. 40), una vista publica contradictoria y tras el
intercambio de escritos, y en el caso de que proceda la vista, la Sala o Gran Sala mantienen
una o varias deliberaciones y cuando éstas terminen se efectiia una votacion sobre la
violacion del derecho. La Sala o 1a Gran Sala decide por mayoria simple de sus miembros.
Durante las vistas podré intervenir el Estado parte cuyo nacional sea demandante; una
persona distinta del demandante o un Estado Parte en el Convenio distinto a aquél contra
el que se dirige la demanda o el Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa.
En estos casos se habla de terceros interesados, que son aquellos que pueden presentar
observaciones escritas o participar en las vistas (art. 36).

Cuando la demanda haya sido examinada por una Sala, cualquier parte podra solicitar
en casos excepcionales, en el plazo de tres meses a partir de la fecha de la sentencia, la
remision del asunto ante la Gran Sal y un colegio de cinco jueces de la Gran Sala aceptara
la solicitud si el asunto plantea una cuestion grave relativa a la interpretacion o a la
aplicacion del Convenio o de sus Protocolos o a una cuestion grave de caracter general.
Si el colegio acepta la solicitud, la Gran Sala se pronunciarad sobre el asunto mediante
sentencia (art. 43).

Las sentencias son definitivas en cuanto las partes declaren que no van a solicitar la
remision del asunto a la Gran Sala, o si no ha sido solicitada la remision en el plazo de
tres meses después de la fecha de la sentencia, o cuando el colegio de 5 jueces rechaza la
remision del asunto a la Gran Sala. Si el TEDH declara que ha habido una violacién del

CEDH o de sus Protocolos, el Tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi procede,
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una satisfaccion equitativa que generalmente consiste en una indemnizacién que el Estado

infractor debe pagar a la parte que ha sido objeto de una violacién a sus derechos (art.

41)%.

III.  JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

El contenido de este Convenio tiene que ser interpretado de manera evolutiva, es
decir, teniendo en cuenta los cambios en los sistemas legislativos de sus Estados partes
y, en general, atender a los desarrollos sociales experimentados por el Derecho
Internacional de los derechos humanos. El limite a esta técnica de interpretacion reside
en la imposibilidad de modificar el tenor del tratado internacional introduciendo o
incorporando un derecho no previsto inicialmente por los Estados parte. Ademas, como
resultado de la misma cabria introducir ciertos limites al ejercicio de algunos derechos
otorgados a los particulares®’.

El Tribunal ha precisado, que a diferencia de los tratados internacionales de tipo
casico, el Convenio va mas alld del marco de la simple reciprocidad entre los Estados
contrastantes. No solo crea obligaciones bilaterales, también crea obligaciones objetivas.

El Tribunal analiza en cada situacion cual es la tendencia legislativa en la mayoria
de los Estados miembros del Consejo de Europa y tiene en cuenta aquello que es mas

aceptado, no aceptado, simplemente tolerado o reivindicado®. En efecto:

“one of the relevant factors may be the existence or non-existence of common ground between

the laws of the Contracting States™! .

A continuacion, estudiaremos la jurisprudencia del TEDH en materia de
discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género. En el marco del
tema que estamos tratando, es importante tener en cuenta la interpretacion que el Tribunal
hace del CEDH por medio de su jurisprudencia ya que éste no hace menciéon a las

personas LGTB en su articulado. El Tribunal ha clasificado los asuntos sobre esta

88 Ver para todo este apartado JIMENEZ PIERNAS, C., (Ed.)., Iniciacién a la practica..., op. cit., pp. 123-
139.

8 PASCUAL VIVES, F., “Consenso e interpretacion evolutiva de los tratados regionales de derechos
humanos” Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. 66, N°.2, Madrid (julio-diciembre, 2014) 113-
153, p. 126.

% CASADEVALL, I., El Conveni Europeu de drets humans, el Tribunal d’Estrasburg i la seva
Jjurisprudencia, Barcelona 2007, p. 113 y 114.

o1 Fretté contra Francia. Sentencia de 26 de febrero de 2002, ap. 40.
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cuestion en tres bloques. El primero hace referencia a la orientacion sexual. El segundo a

los aspectos criminales y el tercero a la identidad de género.

1. Prohibicion de la discriminacion

El articulo 14 del CEDH establece que:

“El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado
sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o

cualquier otra situacion”.

Sin embargo, no establece como motivos la orientacion sexual y la identidad de
género. En consecuencia, el TEDH concluy6 en el caso Salgueiro da Silva Mouta contra
Portugal, sentencia de 21 de diciembre de 1999 2 que la orientacion sexual es un
concepto que se encuentra cubierto por el articulo 14 del Convenio y reiter6 que el listado
de categorias de dicho articulo es ilustrativo y no exhaustivo. El articulo 14 no es
auténomo, complementa al resto de disposiciones del CEDH y sus Protocolos”. Una
cuestion puede ser suscitada en el ambito del articulo 14 del CEDH cuando un Estado
trata de diferente forma a particulares que se encuentran en iguales condiciones, pero
también cuando un Estado trata de igual forma a particulares que se encuentran en
situaciones diferentes. En el caso Vallianatos y otros contra Grecia, sentencia de 7 de
noviembre de 2013, donde los demandantes se quejaron de que la ley de Grecia establece
una figura llamada pacto de convivencia, similar al matrimonio, que ofrece proteccion
juridica a las parejas formadas por personas de diferente sexo, excluyendo a aquellas
formadas por personas del mismo sexo. Los demandantes no denunciaron que Grecia no
tuviese una figura parecida al matrimonio a la cual pudiesen acceder las parejas
homosexuales, sino la diferencia de trato que se estaba produciendo. El TEDH concluy6

que:
“Las parejas homosexuales son tan capaces de comprometerse en relaciones estables como las

parejas heterosexuales. Considera, por tanto, que los demandantes se hallan en una situaciéon

%2 Salgueiro da Silva Mouta contra Portugal. Sentencia de 21 de diciembre de 1999, ap. 28. El demandante
solicité una resolucion judicial que le otorgase la patria potestad sobre la nifia, la cual le fue concedida por
el Tribunal de Casos Familiares de Lisboa en 1994. La nifia vivio con el demandante hasta 1995 cuando,
segun afirma éste, la nifia fue secuestrada por su madre. En segunda instancia, la madre recuper6 la patria
potestad y el demandante obtuvo el derecho de visita que, segun €l, le es imposible ejercer. En su sentencia,
el Tribunal de Apelacion de Lisboa expuso dos motivos para otorgarle la patria potestad de M. a su madre,
a saber, el interés de la nifia y el hecho de que el demandante es homosexual y vive con otro hombre.

9 Genderdoc-M contra Moldavia. Sentencia de 12 de junio de 2012, ap. 48, Vallianatos y otros contra
Grecia. Sentencia de 7 de noviembre de 2013, ap.72 y Taddeucci y McCall contra Italia. Sentencia de 30
de junio de 2016, ap.53.
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comparable a la de las personas heterosexuales en lo relativo a su necesidad de reconocimiento

juridico y de proteccion de su relacion de pareja”®.

Este trato es discriminatorio cuando no hay una justificacion objetiva y razonable, es
decir, si no persigue una finalidad legitima o si no existe vinculo razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida. Los Estados
contratantes, gozan de cierto margen de valoracion para determinar en qué medida las
diferencias entre situaciones analogas justifican la distincion de trato®.

Las diferencias basadas en la orientacion sexual requieren “razones particularmente
convincentes y generosas” para justificarlas®®, como ocurre en el Caso E.B. contra
Francia, referente a la negativa a conceder la aprobacion para adoptar a una mujer
lesbiana que vivia con otra mujer. La demandante alegd que en cada fase de su solicitud
de autorizacion para adoptar un hijo habia sufrido un trato discriminatorio basado en su
orientaciéon sexual y que habia sido objeto de una violacion a su vida privada. Sin
embargo, el Tribunal consider6 que los motivos alegados por las autoridades francesas
no son un problema en relacion con el interés del nifio. Ademas, las leyes francesas
permiten la adopcidn de nifios o niflas por parte de personas solteras ya sean hombres o
mujeres, por lo que no tiene sentido alegar como justificacion a la negativa de adopcion
la inexistencia de un referente paterno. De la misma forma, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sigui6 esta misma idea en el caso Atala Riffo y nifias contra Chile,
que hace referencia a un trato discriminatorio por parte de Chile ya que se le retird del
cuidado y custodias de sus hijas por ser lesbiana. En este caso, se alegd que el hecho de
que la madre fuese lesbiana podia incidir en el desarrollo integral de las nifias y debian
ser protegidas frente a ello, la Corte consider6 que la orientacion sexual de la madre no
podia servir de medida idonea para la restriccion de un derecho protegido como el de
poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion alguna por la orientacion
sexual de la persona. Es decir, la orientacion sexual de la madre no justifica el trato

discriminatorio; no se estaria ante una justificacion objetiva y razonable®’.

% Vallianatos y otros contra Grecia. Sentencia de 7 de noviembre de 2013, ap.78.

% Gas y Dubois contra Francia. Sentencia de 15 de marzo de 2012, ap. 58, Burden contra Reino Unido.
Sentencia de 29 de abril de 2008, ap.60 y Santos Couto contra Portugal. Sentencia de 21 de septiembre de
2010, ap.37.

% E.B. contra Francia. Sentencia de 22 de enero de 2008, ap. 91., Smith y Grandy contra Reino Unido.
Sentencia de 25 de julio de 2000, ap.90 y caso Karner contra Austria. Sentencia de 24 de julio de 2003,
ap. 37.

7TPALACIOS VALENCIA, Y., “A propdsito del caso Atala Riffo contra Chile. Un hito en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, La Ventana, nim. 43/2016, 174-216, pp198 y 199.

77



Una vez que tenemos claro cudndo puede ser alegada una violacion del articulo 14
del CEDH, explicaremos detenidamente qué derechos suelen poner los particulares en
relaciéon con el articulo 14 del CEDH para alegar que han sido victimas de una

discriminacion por razon de orientacion sexual o identidad de género.

2. Prohibicion de la tortura

El articulo 3 del CEDH establece que:
“Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”

Las personas LGTBI pueden ver su vida e integridad fisica en peligro en tres
situaciones diferentes, por una parte, pueden ser objeto de malos tratos tanto por parte de
individuales como por parte de las autoridades, por otro lado, pueden sufrir una violacion
del articulo 3 en de determinadas detenciones y, por ultimo, pueden estar ante un riesgo
de persecucion si son devueltos a su pais de origen cuando dicho pais tipifica las
relaciones sexuales entre personas del mismo sexo como delito.

En lo referente a los malos tratos que pueden sufrir las personas LGTBI, cabe
destacar que el TEDH con el caso Identoba y otros contra Georgia, sentencia de 15 de
mayo de 2015, que versa sobre unos ataques por parte de un grupo de religiosos a los
miembros de una organizacion que promovia los derechos de las personas LGTBI
mientras celebraban una marcha pacifica durante el Dia Internacional Contra la
Homofobia, concluy6 que el articulo 3, en medida que protege a las personas de los tratos
inhumanos, también establece el deber de prevenir la violencia por parte de los
particulares y de investigar de existencia de cualquier motivo discriminatorio para evitar
futuros malos tratos. Esta responsabilidad positiva también puede considerarse dentro del
articulo 14 (ap. 63).

En este caso los demandantes consideraron que los actos de violencia de los que
fueron victimas tuvieron connotaciones homofobicas y transfobicas que hicieron que
tales malos tratos fuesen suficientes para alcanzar el umbral pertinente. El TEDH
considerd que la manera mas adecuada de proceder es someter las denuncias de los
demandantes a un doble examen simultaneo, en virtud del articulo 3 combinado con el
articulo 14 (ap. 64). El TEDH concluy6 que los malos tratos deben alcanzar un nivel
minimo de gravedad para entrar en el &mbito de aplicacion del articulo 3. Ese minimo de
gravedad depende de las circunstancias del caso, como la naturaleza y el contexto del
tratamiento, su duracion, efectos fisicos y mentales y en algunos casos, el sexo, la edad y

el estado de salud de la victima.
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En cuanto al ambito de proteccion del articulo 3, éste no solo cubre los malos tratos
fisicos, también cubre la imposicién de un sufrimiento psicoldgico, por lo que un trato
pude calificarse de degradante cuando despierta en sus victimas sufrimientos de miedo,
angustia e inferioridad. Ademas, los malos tratos llevados a cabo por una mayoria
heterosexual contra una minoria homosexual, puede estar comprendido en el ambito de
aplicacion del articulo 3 (ver Smith y Grandy contra Reino Unido, sentencia de 25 de
julio de 2000, ap. 121). En cualquier caso, los insultos deben considerarse como un factor
agravante en un caso de malos tratos (ap. 65).

Uno de los problemas que se plantea en este caso es si el estado habia llevado a cabo
las investigaciones pertinentes para evitar posibles discriminaciones, sobre esto, el TEDH
concluyo que una investigacion es eficaz cuando es capaz de conducir al establecimiento
de los hechos del caso y a la identificacion y sancidn de los responsables (ap. 66) (Ver M.C.
y C.A. contra Rumania, sentencia de 12 de abril de 2016).

El articulo 3 también puede ser alegado para denunciar los malos tratos que ha
sufrido una persona por parte de las autoridades durante determinadas detenciones. En
este ambito, las autoridades tienen el deber de proteger a los detenidos, pero, segun el
Tribunal, esta obligacion no puede imponer una carga imposible o desproporcionada.
Dada la naturaleza del derecho protegido por el articulo 3, el TEDH considerd en el caso
Stasi contra Francia, sentencia 20 de octubre de 2011, ap. 80%%, que es suficiente con que
el demandante demuestre que las autoridades no hicieron todo lo que cabria de esperarse
de ellos para evitar la materializacion de un riesgo. En este caso, se considerd que no
habia habido violacion del articulo 3 ya que las autoridades penitenciarias hicieron todo
lo posible para la proteger los derechos del demandante, pero éste no denunciaba los
hechos cuando sucedian o no se podia identificar al sujeto activo por falta de cooperacion
del demandante.

Finalmente, otro de los motivos por los que los demandantes alegan una violacion
del articulo 3 de la Convencidn, suele ser en los casos en los que su orientacion sexual se
encuentra tipificada como delito en su pais de origen y por lo tanto pueden estar sometidos
a persecuciones que tienen por objeto la aplicacion de penas inhumanas entre ellas la pena

de muerte o ser sometidos a tortura, por esa razon, los demandantes tienen que buscar

%8 Referente a unos supuestos malos tratos que estaba sufriendo un preso por parte de otros presos durante
su internamiento, que es suficiente con que el demandante demuestre que las autoridades no hicieron todo
lo que cabria de esperarse de ellos para evitar la materializacion de un riesgo.
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asilo o refugio en otros paises donde tal condicion no se encuentre contemplada como
delito.

Los Estados que conceden la condicion de refugiado o el asilo a una determinada
persona tienen la obligacion de no expulsarla y ponerla en las fronteras de los territorios
donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religién, nacionalidad,
pertenencia a un determinado grupo social, o de sus opiniones politicas®. Esto quiere
decir que la expulsion por parte de un estado contratante de un extranjero puede dar lugar
a una cuestion con arreglo al articulo 3 del Convenio y, por lo tanto, dicho Estado seria
responsable de una violacion del CEDH, siempre y cuando se demuestren razones
sustanciales para creer que una persona en cuestion correria un riesgo real de ser
sometidos a tortura, trato inhumano o degradante en el pais de origen!®.

En ocasiones el Tribunal, no ha admitido demandas de posibles violaciones del
articulo 3 por considerar que los demandantes no se encuentran realmente en una
situacioén de peligro a pesar de que las practicas homosexuales se encuentren penadas,

10 referente a la negativa de Reino Unido

como ocurre en el caso F. contra Reino Unido
a conceder el asilo a un irani que alegaba que podria ser objeto de persecucion en su pais
de origen por el hecho de ser homosexual. En Irak la carga de la prueba de las relaciones
homosexuales en el juicio es muy alta, llegando a necesitar cuatro personas que hayan
presenciado la relacion entre dos homosexuales. Es por ello que no hay ejecuciones por
motivo de la orientacion sexual o identidad de género, por lo que el Tribunal considerd
que Reino Unido no habia violado el articulo 3 del Convenio al no concederle el asilo
porque no existia un riesgo real de persecucidon ya que en la actualidad es muy dificil

demostrar la homosexualidad de una persona, por lo que ya no se aplican penas

inhumanas o tratos degradantes.

3. Derecho a la libertad y a la seguridad
El derecho a la libertad y a la seguridad aparece regulado el en articulo 5 del CEDH
de la siguiente forma:
“l. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su

libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la Ley:

a) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente.

9 JIMENEZ PIERNAS, C. (Dir.), Introduccion ..., op. cit., p.367.

1907 N. contra Paises Bajos. Sentencia de 9 de diciembre de 2004, p. 9 y M.K.N contra Suecia. Sentencia
de 27 de junio de 2003, ap. 25.

01 £ contra Reino Unido. Sentencia de 22 de junio de 2004.
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b) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, por desobediencia a una
orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una obligacion establecida por la Ley.

¢) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, para hacerle comparecer ante
la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una infraccion
o cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccion o que huya después de haberla
cometido.

d) Si se trata del internamiento de un menor en virtud de una orden legalmente acordada con el fin de
vigilar su educacion, o de su detencion, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante la
autoridad competente.

e) Si se trata del internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar una
enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohoélico, de un toxicémano o de un vagabundo.

f) Si se trata de la detencidn preventiva o del internamiento, conforme a derecho, de una persona para
impedir que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esté en curso un procedimiento de
expulsion o extradicion.

2. Toda persona detenida preventivamente debe ser informada, en el mas breve plazo y en una lengua
que comprenda, de los motivos de su detencion y de cualquier acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida preventivamente o inter- nada en las condiciones previstas en el parrafo 1.c)
del presente articulo debera ser conducida sin dilacion a presencia de un juez o de otra autoridad
habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada en un plazo
razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento. La puesta en libertad puede ser
condicionada a una garantia que asegure la comparecencia del interesado en juicio.

4. Toda persona privada de su libertad mediante detencion preventiva o internamiento tendré derecho
a presentar un recurso ante un organo judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la
legalidad de su privacion de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal.

5. Toda persona victima de una detencion preventiva o de un internamiento en condiciones contrarias

a las disposiciones de este articulo tendra derecho a una reparacion”.

En el caso O.M contra Hungria, sentencia de 5 de julio de 2016, el demandante de
origen irani tuvo que salir de su pais de origen porque era homosexual y se encontraba en
riesgo de ser perseguido. El demandante alegd que fue detenido ilicitamente durante 58
dias después de solicitar asilo en Hungria. Con respecto a esto, el Tribunal considera que
el articulo 5 es un derecho fundamental y que en su parrafo primero establece una lista
exhaustiva de los motivos en los que se puede privar a un individuo de su libertad. El
Tribunal dispuso que:

“Any deprivation of liberty must, in addition to falling within one of the exceptions set out in sub-
paragraphs (a) to (f), be “lawful””.

Cuando se trata de legalidad de la detencion, incluida la cuestion de si se ha seguido
un procedimiento prescrito por la ley, el Convenio se refiere al derecho nacional y

establece la obligacion de ajustarse a las normas sustantivas y procesales de éste. Pero el
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cumplimiento del derecho nacional no es suficiente, ya que el articulo 5.1 exige ademas
que toda privacion de libertad se ajuste al proposito de proteger al individuo de la
arbitrariedad, hay que tener en cuenta que la nocion de arbitrariedad, en este contexto va
mas alla de la falta de conformidad con el derecho nacional. Cabe afadir que debe existir
por lo menos el incumplimiento de una obligacion por parte de la persona de que se trate,
la detencidn debe tener por objeto garantizar su cumplimiento y no debe tener un caracter
punitivo'®. Con base a los hechos del caso, la detencion de la que fue victima el
demandante, no se encontraba recogida en el articulo 5.1, por lo que el Tribunal considero

que la detencion fue ilicita.

4. Derecho al respeto a la vida privada y familiar

El articulo 8 del CEDH establece que:

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

y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad piiblica en el ejercicio de este derecho, sino en

tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una

sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion
de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.”

La proteccion de las personas LGTBI por el TEDH se ha desarrollado a través del
reconocimiento de que estas personas tienen derecho al respeto de su vida privada y
familiar. La definicién de lo que debe ser considerado como “vida privada” y “vida
familiar” en el ambito del Convenio ha sido dada por el TEDH a través de su
jurisprudencia. Se trata en cualquier caso de un articulo que protege situaciones muy
dispares pero cuya aplicacion presenta problemas comunes que vienen dados por la
estructura del articulo. Resulta dificil establecer pardmetros claros dentro de los que una
determinada situacidon puede ser considerada como protegida por el derecho a la vida
privada. Sin embargo, si han sido definidas algunas caracteristicas basicas relativas a este

derecho'®

. Como es sabido, las normas juridicas dependen de la sociedad, de los valores
y las creencias que primen en el momento en el que se elaboran. En el caso E.B contra

Francia, sentencia de 22 de enero de 2008, ap. 41, el Tribunal dispuso que:

192.0. M. contra Hungria. Sentencia de 5 de julio de 2016, ap. 40-42.

13 RIVAS VANO, A. Y RODRIGUEZ-PINERO, M., “Orientacion sexual y no discriminacién: el debate
en Europa”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n°.52,1999, 3-38, pp. 11y
12.
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“The provisions of Article 8 do not guarantee either the right to found a family or the right to
adopt”.
Sino que presupone la existencia de una familia o por lo menos la posible relacion entre
un hijo nacido fuera del matrimonio y su padre natural, la relacion que de deriva de un
matrimonio genuino incluso si la vida familiar atin no se ha establecido plenamente o la
relacion que se deriva de una adopciodn legitima y real, es decir, no garantiza el derecho a
fundar una familia (ver Fretté contra Francia, sentencia de 26 de febrero de 2002, ap.32
y Gas y Dubois contra Francia, sentencia de 15 de marzo de 2012, ap. 37). Lo que nos
interesa es ver si las relaciones entre personas del mismo sexo se encuentran dentro de la
“vida privada” y la “vida familiar” protegida por el articulo 8 del CEDH.
El concepto de “vida privada” es un término amplio que no es susceptible de
definicion exhaustiva ya que abarca la integridad moral de una persona y por lo tanto
puede abordar multiples aspectos de la identidad de una persona, como puede ser la

orientacion sexual y la identidad de género!®

. De esta forma, el TEDH considera que las
relaciones entre homosexuales se encuentran dentro de la esfera de la “vida privada”.
Ahora, se trata de ver si estas relaciones se encuentran dentro de la “vida familiar”. En
este punto el Tribunal se remite a su jurisprudencia relativa a las parejas del mismo sexo
y recordd que el concepto de familia no se limita a las relaciones matrimoniales, es decir,

se extiende hasta las parejas de hecho. Teniendo en cuenta la evolucion en esta materia,

el Tribunal considero que:

“Seria artificial seguir considerando que, a diferencia de una pareja heterosexual, una pareja

homosexual no podria tener una "vida familiar" a los efectos del articulo 8719,

Si bien, el objeto esencial del articulo 8 es proteger a las personas contra las
injerencias arbitrarias de las autoridades publicas, también impone a los Estados ciertas
obligaciones para garantizar el respeto efectivo de los derechos protegidos en dicho
articulo, tal y como concluy6 el Tribunal en el caso Oliari y otros contra Italia, sentencia
de 2 de julio de 2015, ap.159'%(ver Hiimdildinen contra Finlandia, sentencia 16 de julio
de 2014, ap.62 y X. e Y. contra Paises Bajos, sentencia del 26 de marzo de 1985). Estas
obligaciones, pueden implicar la adopcion de medidas destinadas a garantizar el respeto

de la vida privada o familiar incluso en el ambito de las relaciones entre individuos. Los

194 Pgjic contra Croacia. Sentencia de 23 de febrero de 2016, ap. 61 y Sousa Goucha. Sentencia de 22 de
marzo de 2016, ap.23.

195 Vallianatos y otros contra Grecia. Sentencia de 7 de noviembre de 2013, ap.73 y P.B and J.S contra
Austria. Sentencia de 22 de julio de 2010, ap.25-27.

196 Referente a la denuncia presentada por tres parejas homosexuales de que, con arreglo a la legislacion
italiana, no tienen la posibilidad de casarse o entrar en otro tipo de union civil.
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principios aplicables a la evaluacion de las obligaciones positivas y negativas de un
Estado en virtud del Convenio son similares, por otro lado, hay que tener en cuenta el
equilibrio que debe haber entre los intereses en competencia del individuo y de la
comunidad en su conjunto, prestando atencion al articulo 8.2 del Convenio (ap. 160). El
Tribunal considera que la nocion de “respeto” no es clara, en esencia en lo que respecta
a las obligaciones positivas debido a la diversidad de las practicas seguidas y de las
situaciones existentes en los Estados contratantes (ap. 161) (ver Rees contra Reino Unido,
sentencia de 14 de octubre de 1986, ap. 35 y B. contra Francia, sentencia de 25 de marzo
de 1992, ap.44).

Dentro de las Fuerzas Armadas también pueden darse casos de discriminacion basada
en la orientacion sexual o la identidad de género. En este &mbito cabe destacar los casos
Perkins y R. contra Reino Unido, sentencia de 22 de octubre de 2002, donde los
demandantes eran miembros de las Fuerzas Armadas de Reino Unido y fueron sometidos
a unas investigaciones para determinar la sexualidad de los mismos. Reino Unido, alegd
que las investigaciones llevadas a cabo eran “necesarias en una sociedad democratica” en
base al articulo 8.2 y el Tribunal, concluyé que las investigaciones sobre la orientacion
sexual de los demandantes y su destitucion de las Fuerzas Armadas por su
homosexualidad en virtud de la politica absoluta del Ministerio de Defensa contra la
presencia de homosexuales en las Fuerzas Armadas constituian una interferencia directa
en el derecho de los solicitantes al respeto de su vida privada, que no puede justificarse
“necesarias para una sociedad democratica”!'?’.

En otras ocasiones, el articulo 8 puede ser violado como consecuencia del ejercicio
de otros derechos por parte de otras personas, como es el caso de Sousa Goucha contra
Portugal, sentencia de 22 de marzo de 2012, referente a una denuncia a un programa de
television por una presunta difamacion en relacion con las caracteristicas sexuales del

denunciante. En estos casos, el Tribunal ha establecido que:

“Thus, in such cases the Court will need to balance the applicant’s right to “respect for his
private life” against the public interest in protecting freedom of expression, bearing in mind that

no hierarchical relationship exists between the rights guaranteed by the two Articles”!%.

Otra de las situaciones en la que se puede ver violado el articulo 8 del CEDH se da
cuando las autoridades de un determinado Estado no permiten que uno de los padres se

registre en el certificado de nacimiento, cabe destacar el caso Boeckel y Gessner-Boeckel

197 Perkins y R. contra Reino Unido. Sentencia de 22 de octubre de 2002, ap. 38.
108 Ap. 42
p. 42.
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contra Alemania, sentencia de 7 de mayo de 2013 donde las demandantes eran dos
mujeres registradas como pareja de hecho que se quejaron de la negativa a inscribir a una
de ellas como padre en el certificado de nacimiento del hijo de la otra; nacido durante su
relacion de pareja. Se basaron en el articulo 8 por separado y también en relacion con el
articulo 14 del Convenio. El TEDH declar6 que la demanda era inadmisible por ser
manifiestamente infundada, constatdé que las demandantes no se encontraban en una
situacion similar a la de una pareja de personas de distinto sexo cuando la cuestion versa
sobre las anotaciones que debian hacerse en el certificado de nacimiento del nifio.

Ademas, también podemos ver el articulo 8 puesto en relacion con el articulo 14 en
los casos en los que se les niega el permiso de residencia, en los casos referentes a la
proteccion social y en los referentes a sucesiones en caso de muerte de un miembro de la
pareja. En estos casos, el Tribunal tiene que tener en cuenta si se da un trato diferente ante
situaciones iguales o un trato igual ante situaciones diferentes, este trato es
discriminatorio cuando no hay una razén que lo justifique objetiva y razonablemente.
Como ejemplo podemos citar el caso Pajic contra Croacia, sentencia de 23 de febrero de
201, donde un nacional de Bosnia Herzegovina que mantenia una relacion de pareja
estable con una mujer que vivia en Croacia, denunci6 que habia sido objeto de una
discriminacion por razén de orientacion sexual al solicitar un permiso de residencia en
Croacia. El Tribunal declaré que se habia violado el articulo 14 y el articulo 8 del
Convenio y constato que la demandante se habia visto afectada por una diferencia de trato
introducida por la Ley de extranjeria, que reservaba la posibilidad de solicitar un permiso
de residencia para la reagrupacion familiar a parejas de distinto sexo. El Gobierno croata
no demostrd que esa diferencia de trato fuera necesaria para alcanzar un objetivo legitimo
0 que estuviera justificada por cualquier otra razoén convincente y por lo tanto habia una
violacidn del articulo 8 en relacion con el articulo 14 del CEDH.

En cuanto a la proteccion social, cabe mencionar el Caso P.B y J.S contra Austria,
sentencia de 22 de julio de 2010, donde el demandante era un homosexual que se quejaba
de la negativa por parte de las autoridades de austriacas a que se le extendiese la cobertura
del seguro de enfermedad de su pareja. Antes de una enmienda legislativa en julio de
2007, el derecho austriaco disponia que s6lo un pariente cercano del asegurado o un
conyugue del sexo opuesto calificaba como dependientes. E1 TEDH declar6 que se habia
violado el articulo 14 en relacion con el articulo 8 con respecto al periodo anterior a julio

de 2007. Como consecuencia de la enmienda legislativa de julio de 2007, la legislacion
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pertinente era ahora neutral en lo que respecta a la orientacion sexual de los cohabitantes,
por lo que el Tribunal considera que se habia puesto fin a la violacion de dichos articulos.

En lo referente a la sucesion, destacaremos el caso Kozak contra Portugal, sentencia
de 2 de marzo de 2010. En este caso el demandante, a raiz de la muerte de su pareja
homosexual, inici6 un procedimiento contra el municipio alegando que tenia derecho al
piso que estaba a nombre de su pareja. Al desestimar su demanda, los tribunales polacos
consideraron que el demandante habia abandonado el piso y habia dejado de pagar el
alquiler antes de la muerte de su pareja y que, en cualquier caso, una relaciéon matrimonial
de hecho, que era un requisito previo para la sucesion del arrendamiento del piso, sélo
podia existir entre personas del sexo opuesto. El TEDH declar6 que se habia violado el
articulo 14 en relacion con el articulo 8.

El Tribunal tiene que determinar si se puede decir que las autoridades polacas han
dado una “justificacion objetiva y razonable” a la diferencia de trato impugnada. De los
hechos del caso, se desprende que el objetivo perseguido era proteger a las familias
tradicionales, tal como dispone el articulo 18 de la Constitucion polaca y el Tribunal
acepto esta justificacion (ver Karner contra Austria, Sentencia de 24 de julio de 2003, ap.
40). No obstante, para conseguir este objetivo el Estado puede aplicar otras medidas.
Ademas, dado que el CEDH es un instrumento vivo que debe interpretarse teniendo en
cuenta las condiciones actuales, el Estado en su eleccion de los medios destinados a
proteger a la familia debe de tener en cuenta la evolucion de la sociedad y los cambios en
las percepciones de las cuestiones sociales, civiles y relacionales (ap. 98).

Dentro de los aspectos criminales, el articulo 8 puede ser invocado en aquellos casos
en los que las legislaciones internas de los Estados criminalizan las practicas sexuales
bien entre adultos o, bien entre adultos y menores, aun siendo consentidas. En este punto
se nos plantea el problema de si la existencia de legislacion que castigue estas actividades,
se considera una injerencia en la vida privada de una persona. En el caso Dudgeon contra
Reino Unido, sentencia 22 de octubre de 1981, ap. 34'%. Pese a considerar que el objetivo
de la legislacion norirlandesa de salvaguardar la moral imperante en el territorio era
legitimo, el Tribunal puso en entredicho que tal injerencia fuera necesaria en una sociedad

democrética como la de Reino Unido, en el sentido del art. 8.2. Al respecto, el Tribunal

19 Donde el demandante se quejaba de que la legislacion entonces en vigor en Irlanda del Norte clasificaba
las relaciones homosexuales entre los hombres como un delito. El demandante, que era homosexual, se
quejaba de que experimentaba sentimientos de miedo, sufrimiento y sufrimiento psicoldgico como
resultado de la existencia misma de las leyes en cuestion, incluido el miedo al acoso y el chantaje. También
se quejo de que habia sido objeto de una investigacion sobre ciertas actividades homosexuales.
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constatd que la homosexualidad era progresivamente aceptada en la totalidad de los
Estados miembros del Consejo de Europa y consider6 que los efectos negativos que
causaban las provisiones legales impugnada en la vida de los homosexuales, no eran
proporcionales a las justificaciones de naturaleza morar. Por lo que el Tribunal juzgo6 que
el mantenimiento de este tipo de legislaciones constituye una injerencia injustificada en
el derecho del demandante al respeto de su vida privada y como consecuencia de esta
sentencia, se despenaliz6 las relaciones entre homosexuales en Irlanda del Norte ''° (ver
Norris contra Irlanda, sentencia de 26 de octubre de 1988, ap. 38).

Otro caso que cabe citar es A.D.T. contra Reino Unido, sentencia de 31 de julio de
2000. Este caso hace referencia a un homosexual que fue condenado porque descubrieron
en su domicilio videos donde aparecia manteniendo relaciones sexuales con hombres en
su casa, ya que la legislacion britdnica contemplaba las relaciones entre mas de dos
personas como publicas y, por lo tanto, sujetas a sancion penal. El Tribunal considero
que:

“existid injerencia en el ejercicio por el solicitante del derecho al respeto de su vida privada, no
solo en razon de la existencia de la ley que prohibe las actividades sexuales realizadas en privado entre
mas de dos hombres con su consentimiento, sino también por el hecho de la misma condena. El
Tribunal sefala que la condena se apoya no ya en la grabacion de las cintas de video, sino en los actos
en si mismos. Afiade que las actividades en cuestion revestian un caracter puramente privado, en el
sentido de que no era probable que las grabaciones pasaran a ser de dominio publico. En estas
circunstancias el margen de apreciacion del Estado demandado era muy estrecho. El Tribunal no

encuentra ninguna «necesidad social imperiosa» que permita justificar la legislacion en cuestion o su

aplicacion en los procedimientos iniciados contra el solicitante”.

Y por lo tanto concluy6 que el demandante no podia ser condenado por los hechos.

Las personas transexuales, también son victimas de fuertes violaciones a sus vidas
privadas por los problemas a los que se enfrentan y la angustia que sufren, por lo que hay
una necesidad de adoptar medidas legales adecuadas que deben traducirse en un estudio,
teniendo presente el desarrollo cientifico y socia'!l. Esto deberia ser apreciado por
aquellos paises en los que aun podemos encontrar leyes que hacen que los transexuales
no puedan acceder a todos sus derechos de forma correcta, por ejemplo, podemos destacar

el caso Rees contra Reino Unido referente a una mujer que se sometid a un tratamiento

10 MANZANO BARRAGAN, 1., “La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
orientacion sexual e identidad de género”, Revista Espariola de Derecho Internacional, Vol. 64, n.2, 2012
49-78, pp. 52 y 53.

"' Dudgeon contra Reino Unido. Sentencia de 22 de octubre de 1981, ap.60 y Rees contra Reino Unido.
Sentencia de 14 de octubre de 1986, ap.47.
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médico para desarrollar las caracteristicas masculinas y se quejaba de que Reino Unido
no concedia un estatus juridico acorde con su condicion (ver Cossey contra Reino Unido,
sentencia de 27 de septiembre de 1990, Christine Goodwin contra Reino Unido, sentencia
de 11 de julio de 2002). El Tribunal puso de manifiesto que del articulo 8 no se deriva
ninguna obligacion positiva para el Estado demandado de modificar su sistema de registro
de nacimiento para otorgar a los interesados en estos asuntos, el derecho a exigir una
actualizacion o una anotacion en el Registro Civil, con el fin de que figure en el mismo
su nueva identidad sexual. En estos casos, el Tribunal considera que los Gobiernos
demandados deben mantener un equilibrio entre el interés general de la colectividad y los
intereses de los recurrentes'!?.

El transexual que ha sido operado, puede alegar ser victima de una violaciéon de
su derecho a la vida privada contraria al articulo 8 del Convenio por falta de

reconocimiento legal de su cambio de género'!>.

5. Derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y religion
El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y religion se encuentra

regulado en el articulo 9 del CEDH de la siguiente forma:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho
implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion
o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza,
las practicas y la observancia de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones
que las que, previstas por la ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos

o las libertades de los demas”.

Estas libertades solo pueden ser objeto de las restricciones previstas por la ley, es decir
aquellas que constituyan medidas necesarias en una sociedad democratica para la
seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral publica. En el caso,

caso Ladele and McFarlane contra Reino Unido, sentencia de 15 de enero de 2013''4, el

12 Sheffield y Horsham contra Reino Unido. Sentencia de 30 de julio de 1998, ap. 14.

3 Hémdildinen contra Finlandia. Sentencia 16 de julio de 2014, ap.59 y Grant contra Reino Unido.
Sentencia de 23 de mayo de 2006, ap. 40.

114 Referente a las quejas de los solicitantes porque fueron despedidos de su puesto de trabajo al negarse a
cumplir alguno de sus deberes con respecto a personas homosexuales porque consideraban que dichas
practicas eran incompatibles con sus creencias religiosas, el TEDH considerd que los actos u omisiones
que no expresen directamente la creencia en cuestion o que estan s6lo remotamente vinculado a un precepto
de fe, caen fuera de la proteccion del articulo 9.1.
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Tribunal concluyd que el articulo 9 es uno de los fundamentos de una “sociedad
democratica” en el sentido del Convenio y en cuanto a su dimension religiosa es uno de
los elementos mas importantes que conforman la identidad de los creyentes y su
concepcion de la vida, pero también es un bien preciado para ateos, agnosticos, escépticos
e indiferentes (ap. 79). Tal y como hemos mencionado, este derecho también comprende
la libertad de manifestar su creencia, solo y en privado, pero también para practicar en
comunidad con otros y en publico, el problema es que esto puede tener un impacto en
otras personas, por ello los redactores del Convenio establecieron que las restricciones a
este derecho tenian que estar previstas en la ley y ser necesarias en una “sociedad
democratica” (ap. 80). El derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion
requiere opiniones que alcancen un cierto grado de firmeza. Si esto se cumple, el deber
del Estado de neutralidad e imparcialidad es incompatible con cualquier poder por parte
del Estado de valorar la legitimidad de las creencias religiosas o las formas de expresion
de esas creencias (ap. 81). El hecho de que la creencia en cuestion alcance el nivel de
conviccidn y de importancia requerido, no quiere decir que cada acto que esté inspirado
de alguna manera por ella constituya una “manifestacion de la creencia”. El problema lo
tenemos en ver qué actos constituyen una “manifestacion de la creencia”.

Para ser considera una “manifestacion’ en el sentido del articulo 9, el acto en cuestion
debe estar intimamente relacionado con la religion o la creencia. Un ejemplo seria un acto
de culto o devocion que forma parte de la practica de una religion o creencia en una forma
generalmente reconocida. Sin embargo, la manifestacion de una religion o creencia no se
limita a esos actos; debe determinarse sobre los hechos de cada caso la existencia de un
nexo suficientemente estrecho y directo entre el acto y la creencia subyacente. En
particular, no es necesario que el demandante establezca que ¢l o ella actué en

cumplimiento de un deber establecido por la religion en cuestion (ap. 82).

6. Libertad de expresion

El articulo 10 del CEDH estable la libertad de expresion''>.

Este articulo no garantiza que las personas puedan comunicar informaciones, ideas,
opiniones de cualquier indole y en cualquier forma ya que en ocasiones €ste derecho

puede estar sujeto a ciertas limitaciones con el fin de que su ejercicio no suponga una

115 Ver nota a pie de pagina nim 44.
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violacion de un derecho de otra persona, como ocurri6 en el caso Vejdeland y otros contra
Suecia, sentencia de 9 de febrero de 2012!'6. El Tribunal concluyd que no habia habido
violacidon del articulo 10 del CEDH, ya que la injerencia en el ejercicio de su derecho a
la libertad de expresion por parte de las demandantes habia sido razonablemente
considerada por las autoridades suecas como necesaria en una sociedad democratica para
la proteccion de la reputacion y los derechos de los demas. El Tribunal considerd, en
particular, que las declaraciones en cuestion habian constituido alegaciones graves y
perjudiciales, aunque no hubieran sido un llamamiento directo a actos odiosos. Por lo
que cabria concluir que una injerencia en el derecho a la libertad de expresion por parte
de las autoridades publicas de un determinado estado, supone una infraccion del
Convenio cuando ésta no se ejercita con respeto de los requisitos establecidos en el
articulo 10 del mismo, es por ello que, cuando se presenta un caso en el que las
autoridades de un estado han tenido que limitar el derecho a la libertad de expresion de
una persona, debe determinarse si la injerencia en dicho derecho estaba “prescrita por la
ley”, si se perseguia uno o mas de los objetivos legitimos establecidos en el mismo y si
era “necesaria en una sociedad democratica” para alcanzar esos objetivos (ap. 49). La

prueba de la “necesidad en una sociedad democratica” requiere que:

“The Court to determine whether the interference complained of corresponded to a “pressing
social need”. In this respect, the Contracting States enjoy a margin of appreciation in assessing
whether such a need exists, but it goes hand in hand with a European supervision, embracing both the
legislation and the decisions applying it, even those given by an independent court. The Court is
therefore empowered to give the final ruling on whether a “restriction” is reconcilable with freedom

of expression as protected by Article 10”17,

Al examinar las decisiones adoptadas por las autoridades nacionales en virtud de su
margen de apreciacion, el Tribunal debe determinar, a la luz del caso, el contenido de las
observaciones formuladas contra los demandantes y el contexto. Si la injerencia en
cuestion es “proporcional” al objetivo legitimo perseguido y si las razones aducidas por
ellos para justificar la injerencia eran “pertinentes y suficientes” ''8. El Tribunal reitera
que la libertad de expresion es aplicable no s6lo a “informacion” o “ideas” que se reciben

favorablemente o se consideran inofensivas o indiferentes, sino también a las que

116 Donde los demandantes se quejaron de que fueron condenados por distribuir en un instituto folletos
considerados por los tribunales como ofensivos para los homosexuales. Los demandantes alegaron, en
particular, que el Tribunal Supremo de Suecia los condend por agitacion contra un grupo nacional o étnico
que habia constituido una violacién de su libertad de expresion.

W7 Vejdeland y otros contra Suecia. Sentencia de 9 de febrero de 2012, ap.51 y Mldina D.D. Ljubljana
contra Slovenia. Sentencia 17 de abril de 2014, ap.37.

118 Ap. 52 caso Vejdeland y otros contra Suecia.
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ofenden, sacuden o perturban. Esta libertad estd sujeta a excepciones que, sin embargo,
deben ser interpretadas estrictamente, y la necesidad de cualquier restriccion debe
establecerse de manera convincente!!.

7. Libertad de reunion y asociacion

El articulo 11 dispone que:

“l. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion pacifica y a la libertad de asociacion,
incluido el derecho de fundar con otros sindicatos y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus
intereses.

2. El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras restricciones que aquellas que,
previstas por la Ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud
o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que
se impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos para los miembros de las Fuerzas

Armadas, de la Policia o de la Administracion del Estado”.

El Convenio tiene por objeto promover y mantener los ideales y valores de una sociedad
democratica. En el contexto del articulo 11, el Tribunal concluyo, en el caso Baczkowski
y otros contra Polonia, sentencia de 3 de mayo de 2007, ap. 61-64'%° que el papel
desempeiiado por los partidos politicos es esencial para garantizar el pluralismo y la
democracia, las asociaciones formadas para otros fines también son importantes para el
buen funcionamiento de la democracia. El pluralismo también se basa en el
reconocimiento y el respeto genuino de la diversidad y la dindmica de las tradiciones
culturales, las identidades étnicas, las creencias religiosas y las ideas y conceptos
artisticos, literarios y socioecondmicos. La asociacion de personas permite la
participacion de los ciudadanos en el proceso democratico y por ello el Estado tiene la
obligacion de garantizar ese derecho, especialmente a aquellas personas que tienen
opiniones impopulares o pertenecientes a minorias, ya que son mas vulnerables a la
victimizacion. Ademads, la interaccion pacifica ente personas es esencial para logras la
cohesion social (ver Identoba y otros contra Georgia, sentencia de 15 de mayo de 2015,

ap.93).

9 Ap. 53 caso Vejdeland y otros contra Suecia.

120 Referente a la negativa por parte del gobierno de Polonia a que una organizacion celebrase una marcha
para la Igualdad. La marcha se celebro y los demandantes denunciaron que su derecho a asamblea pacifica
habia sido violado ya que las autoridades nacionales no habian aplicado el derecho interno correctamente,
también denunciaron que no disponian de un procedimiento que les hubiese permitido obtener una decision
definitiva antes de la fecha de las manifestaciones previstas. Alegaron ademas que habian sido tratados de
manera discriminatoria en la medida en que se les habia denegado el permiso para organizar ciertas
manifestaciones sobre la base de que no habian presentado un “plan de organizacién de trafico”, pero sin
embargo otras manifestaciones si habian sido realizadas a falta de dicho plan.

91



El articulo 11 protege las manifestaciones no violentas que pueden molestar u
ofender a las personas que no comparten las ideas promovidas por los manifestantes, por
otro lado, las personas tienen que ser capaces de realizar manifestaciones sin miedo a ser
perseguidas.

En el caso Alekseyev contra Rusia, sentencia de 21 de octubre de 2010, una
organizacion se quejé de la prohibicion reiterada por parte del gobierno de Rusia de
celebrar marchas sobre los derechos de los homosexuales, de no disponer de un remedio
efectivo para impugnar esas prohibiciones y de que eran discriminatorias por su
orientacion sexual y la de los otros participantes, el gobierno alegé que dichas
manifestaciones pueden provocar la perturbacion de otras personas. El Tribunal,
considerd que el temor de que una manifestacion pueda provocar perturbacion, no basta
para justificar la negativa a su celebracion ya que si el ejercicio del derecho a reunion y
asociacion pacificas por parte de un grupo minoritario, dependiese de su aceptacion por
la mayoria, ello seria incompatible con los valores del Convencion'?!.

La injerencia en el derecho a la libertad de reunién no debe constituir una prohibicién
absoluta, legal o, de hecho, sino que puede consistir en diversas medidas adoptadas por
las autoridades. El término “restricciones” del articulo 11. 2, debe interpretarse en el
sentido de que incluye tanto las medidas adoptadas antes como durante la reunion y las
medidas punitivas adoptadas posteriormente. A esto hay que anadir que, la libertad de
reunion también comprende el derecho a elegir sitio, momento y forma de realizar la
asamblea, por lo que la infraccion de ese derecho no sélo tiene que implicar la prohibicion

de un evento.'*?

121“The Court further reiterates that it would be inconsistent with the underlying values of the Convention
if the exercise of Convention rights by a minority group was made conditional on its being accepted by the
majority. Were this so, the minority group's rights to freedom of religion, expression and assembly would
become merely theoretical rather than practical and effective as required by the Convention”, Alekseyev
cotra Rusia. Sentencia de 21 de octubre de 2010, ap. 81.

122 Lashmankin y otros contra Rusia. Sentencia de 7 de febrero de 2017, ap. 404-405.
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8. Derecho a contraer matrimonio

El articulo 12 del Convenio dispone que:

“A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una

familia seglin las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”.

La interpretacion de dicho articulo por parte del Tribunal, ha experimentado una
evolucion, esto se debe a que el Convenio es un instrumento vivo que debe ser
interpretado atendiendo a las circunstancias sociales de cada momento.

Dentro de las relaciones entre transexuales, podemos destacar que, en 1986, con
el Caso Rees contra Reino Unido, sentencia de 14 de octubre de 1986, ap.49-50, el
Tribunal considerd que, el articulo 12, al garantizar el derecho a casarse, se refiere al
matrimonio tradicional entre dos personas de distinto sexo bioldgico. Se deduce de ella
claramente que la finalidad que se persigue es principalmente proteger el matrimonio
como fundamento de la familia. Por otra parte, el articulo 12, somete este derecho a las
leyes nacionales (ver Sheffield y Horsham contra Reino Unido, sentencia de 30 de julio
de 1998, ap.20).

Mas tarde, con el Caso Christine Goodwin, sentencia de 11 de julio de 2002, ap. 15,
el Tribunal no estaba convencido de que actualmente se pudiese seguir admitiendo que
estos términos impliquen que se deba determinar el sexo segin criterios puramente
biologicos. Tras la adopcion del Convenio, el matrimonio se ha transformado
profundamente por la evolucion de la sociedad, y los avances de la medicina y la ciencia
han supuesto cambios radicales en el ambito de la transexualidad.

Podemos apreciar que no existe consenso entre los Estados miembros del Consejo de
Europa sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo. Habida cuenta de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, el Tribunal sefiala que el articulo que
otorga el derecho al matrimonio, no incluia una referencia a hombres y mujeres (ver
Schalk and Kopf contra Austria, sentencia de 24 de junio de 2010, ap. 41). El Tribunal
observa que, con arreglo al articulo 12, ya no considera que el derecho al matrimonio
deba limitarse al matrimonio entre dos personas del sexo opuesto (ver Oliari y otros
contra Italia, sentencia de 2 de julio de 2015, ap.191).

Tal y como considera el TEDH en su jurisprudencia, esta disposicion garantiza el
derecho fundamental de un hombre y una mujer a contraer matrimonio y a fundar una

familia.
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“the exercise of this right gives rise to personal, social and legal consequences. It is “subject to the

national laws of the Contracting States”, but the limitations thereby introduced must not restrict or
reduce the right in such a way or to such an extent that the very essence of the right is impaired”123 .
Es por ello, que dicha disposicion no obliga a los Estados contratantes a conceder
matrimonio a personas del mismo sexo, s6lo lo garantiza con arreglo a las disposiciones
legales del derecho interno de un determinado estado'**.
9. Proteccion de la propiedad
La proteccién a la propiedad aparece recogida en el articulo 1 del primer Protocolo

adicional al CEDH de la siguiente forma:

“Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de
su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y los
principios generales del Derecho Internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los Estados de poner
en vigor las leyes que juzguen necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con

el interés general o para garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones o de las multas”.

En el caso J.M contra Reino Unido, sentencia de 28 de septiembre de 2010, referente a la
demanda de una mujer que vivia desde 1998 con otra mujer con la que mantenia una
relacion sentimental. La demandante era una madre divorciada, cuyos vivian con su padre
y se quejo de que tenia que pagar una manutencion mas elevada por tener una relacion
con una mujer, que, si hubiese mantenido una relaciéon con otro hombre, el Tribunal
concluy6 que la prohibicion de discriminacion (art. 14 del CEDH) se extiende mas alla
de los derechos y libertades establecidos en el CEDH, también se extiende a sus
Protocolos (ap. 45). En la Cadmara de los Lores, la mayoria opino que los hechos del caso
no entraban en el ambito del articulo 1 del Protocolo nim. 1, ya que se referia
principalmente a la expropiacion de bienes con fines ptblicos y no a la ejecucion de una
obligacion personal del progenitor ausente. El Tribunal considerd que, en el contexto de
las prestaciones de seguridad social, una reclamacion puede estar comprendida en el
ambito del articulo 14 (ap. 46). La demandante se quejaba de la diferencia de trato que
experimentaba al tener que pagar mas, mientras que, si su relacion fuese con un hombre,
la cantidad seria inferior. A este respecto, el Tribunal recordd6 que debe existir una

diferencia en el trato de las personas que se encuentran en situaciones similares. La

123 Schalk and Kopf contra Austria. Sentencia de 24 de junio de 2010, ap. 49.
124 Schalk and Kopf contra Austria. Sentencia de 24 de junio de 2010, ap.63 y Hiimdldinen contra
Finlandia. Sentencia 16 de julio de 2014, ap.96.

94



diferencia de trato es discriminatoria cuando no existe una justificaciéon razonable y
objetiva, es decir, no persigue un objetivo legitimo. En este sentido, los Estados disponen
de un margen de apreciacion que suele ser amplio cuando se trata de medidas generales
de estrategia econdmica o social, pero cuando se trata de quejas por discriminacion por
motivos de orientacion sexual o identidad de género, el margen de apreciacion es menor
(ap. 54).

El Tribunal considerd que la demandante se encontraba en una situacion similar a la
de un padre ausente que mantiene una relacion con otra persona del sexo opuesto, y que
lo tnico que la diferenciaba era su orientacion sexual y que por lo tanto habia una
diferencia de trato que deriva de la orientacioén sexual (ap. 55). Por lo que el Tribunal
concluyo que habia una violacion del articulo 14 con relacion al articulo 1 del Protocolo

num. 1 al Convenio.
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CONCLUSIONES

Las personas LGTB siguen siendo excluidas en diversos ambitos de la vida por su
orientacion sexual o identidad de género, a pesar de las diferentes medidas que se han
tomado para eliminar este tipo de discriminaciéon. Como hemos explicado en el trabajo,
los 6rganos principales y subsidiarios del Consejo de Europa han ido adoptando una serie
de recomendaciones y resoluciones dirigidas a los Estados. Desde la primera a la ultima
recomendacion de dichos 6rganos sobre esta materia, podemos apreciar una evolucion,
ya que, primero, solo se hacia referencia a los homosexuales y se mostraban preocupados
por las legislaciones de muchos Estados miembros del Consejo de Europa, que
penalizaban las relaciones entre adultos del mismo sexo. Después se empieza a tratar el
tema del transexualismo y se hizo referencia a la falta de legislacion que protegiese a este
colectivo. Mas adelante, se empieza ya a hablar de gays y lesbianas, y aunque todavia se
seguia hablando de despenalizacion de estas relaciones en los Estados miembro, lo que
indica que todavia existen Estados que penalizan las relaciones entre personas del mismo
sexo, también empieza a manifestarse preocupacion por la desproteccion en otros
ambitos. De esta forma se empez0 a hablar, por ejemplo, de discriminacion en las policias
de inmigracion o de las vulneraciones a la libertad de expresion y asociacion. Por otra
parte, merece llamar la atencion por la preocupacion por la discriminacion en el deporte
o en determinados trabajos. Poco a poco, ademas, empieza también a hablarse de
identidad de género y no solo de orientacion sexual, manifestando que ambas debian ser
motivos prohibidos de discriminacion. También, comenzaron a condenar el discurso del
odio, y consideraron que los lideres politicos y religiosos no solo tienen que proteger los
derechos, también tienen que abstenerse de un discurso que pueda dar lugar a fomentar
la discriminacion. Ademads, se mostraron preocupados, no solo por los adultos, sino
también por los ninos y nifias LGTB, ya que suponen un colectivo mas vulnerable. Cabe
destacar que muchos Estados han establecido figuras similares al matrimonio, que
reconocen juridicamente las relaciones entre parejas del mismo sexo. Esto supone un gran
avance y que se les otorga proteccion juridica a estas parejas.

En lo referente a la jurisprudencia del TEDH, cabe sefialar el reconocimiento de la
orientacion sexual y la identidad de género como motivo prohibido de discriminacion,
comprendidos dentro del articulo 14, junto a la evolucidon dada en la interpretacion del

CEDH, que se realiza entendiendo a las circunstancias sociales de cada momento.
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