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RESUMEN

La responsabilidad de Derecho Internacional sobre las personas LGBTI es indudable:
nos encontramos ante un Colectivo histéricamente oprimido y excluido del disfrute de las
libertades fundamentales y de los derechos humanos. Afortunadamente, la sociedad civil
se ha encargado de mantener vivo el debate y la lucha por la igualdad y la justicia. Durante
las ultimas décadas, en especial desde que hace 50 afios dos mujeres americanas
decidieran enfrentarse a la injusta represion policial, las instituciones han ido abriendo
espacios de debate para permitir que las reivindicaciones del Colectivo se conviertan en
realidades y el disfrute de los derechos humanos por parte de todas las personas --
independientemente de su orientacion sexual, identidad o expresion de género o

caracteristicas sexuales-- sea posible.

Sin embargo, todavia queda mucho camino por recorrer, y el apoyo de organizaciones
internacionales como la Organizacion de las Naciones Unidas o la Unién Europea es
fundamental para poder seguir avanzando por la senda del progreso, la justicia y la
libertad. El trabajo conjunto de estas Organizaciones Internacionales con las estructuras
de los Estados y el apoyo del Derecho, en especial del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, sera lo que, algun dia, pueda curar a una sociedad que aun peca de

intolerante y desigual.

Hasta entonces la lucha seguird produciéndose en las calles, en las aulas y en las

instituciones.
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INTRODUCCION

El estado del Derecho Internacional de los Derechos Humanos respecto a las
cuestiones relacionadas con la orientacion sexual, la identidad y expresion de género y
las caracteristicas sexuales es una cuestion que afecta de forma transversal a todos los
aspectos de la vida, incluso a nivel internacional. Abanderandose en los principios de
universalidad y no discriminacion de los derechos humanos, se ha ido produciendo una
lucha conjunta desde los Estados y con las Organizaciones Internacionales, las ONGs --
nacionales e internacionales-- y la sociedad civil, para asegurar la aplicacion de estos a

las personas LGBTI.

El presente Trabajo de Fin de Master busca examinar la situacion actual del disfrute
de los derechos LGBTI a diferentes niveles. A tal efecto, hemos articulado el presente
Trabajo en torno a tres capitulos que se cierran con las conclusiones y la bibliografia

empleada para su elaboracion.

En el Capitulo Primero realizamos un analisis a nivel universal del objeto de estudio,
repasando las primeras actuaciones llevadas a cabo por la Comunidad Internacional en
favor del derecho al disfrute universal de los derechos humanos del Colectivo LGBTI (el
Colectivo). Ademas, intentamos profundizar sobre las medidas y decisiones puestas en
marcha por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y los mecanismos actuales a
los que puede acudir el Colectivo en el seno de esta Organizacién para asegurar la

proteccién de sus derechos.

El segundo capitulo desciende al nivel regional para analizar el papel de la Union
Europea (UE) como foco principal de interés de la Comunidad LGBTI internacional para
el desarrollo de sus reivindicaciones en las Ultimas décadas. Este modelo de Organizacion
Internacional de integracion y el apoyo de sus Instituciones es lo que ha permitido que la
no discriminacion por razon de orientacion sexual, identidad o expresién de género o
caracteristicas sexuales pase de ser una habilitacion a un derecho subjetivo de la
ciudadania europea. En definitiva, el Capitulo Segundo intenta ofrecer una panoramica

de cuél ha sido la respuesta de la UE a las reivindicaciones del Colectivo.

Por ultimo, en el Capitulo Tercero se incluye un breve anélisis de la historia

democratica del Estado espafiol en relacion con el desarrollo de una legislacion favorable

5



a las personas LGBTI, analizando las diferentes reformas legislativas, asi como la
aprobacién de nuevas leyes que reconozcan, o simplemente apliquen, los derechos
humanos al Colectivo. Varias son las Comunidades Auténomas (CCAA) que ha adoptado
legislaciones al respecto, pero nosotros optamos por centrarnos en la Comunidad de
Madrid, por ser una de las CCAA que ha desarrollado maés legislacion hasta la fecha en
materia de derechos LGBTI.

De esta manera, se presenta un analisis de una cuestion universalizada --aunque no
siempre suficientemente visibilizada-- desde que el 10 de diciembre de 1948 se
pronunciase en Paris la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y se pretende
resaltar los beneficios que la correcta aplicacion del Derecho Internacional y de sus
estructuras puede tener en todas las esferas de la vida de las personas LGBTI.



CAPITULO PRIMERO.
LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDASY LA
PROTECCION DEL COLECTIVO LGBTI

1. INFLUENCIA DE LA SOCIEDAD CIVIL EN EL DESARROLLO DE LOS
DERECHOS DEL COLECTIVO LGBTI: LOS PRINCIPIOS DE
YOGYAKARTA
La historia del desarrollo de los derechos humanos de las personas del Colectivo

LGBTI es una historia de activismo. A principios del siglo XXI ya se constataban avances

significativos en la lucha contra la discriminacién por cuestiones de sexo, raza u origen

étnico y religion; pero el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos

«Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos» seguia viéndose

ensombrecido por la discriminacion practicada sobre algunos grupos sociales cuyas

reivindicaciones todavia no habian ocupado un lugar en la escena internacional. Este era
el caso del Colectivo LGBTI.

Esta situacion cambid con el impulso proporcionado por las sentencias de 6rganos
jurisdiccionales que sentaron jurisprudencia durante la década de los afios ochenta y
noventa en favor de las personas LGBTI. En ese contexto fue cuando el movimiento
LGBTI internacional decidid organizarse y celebrar una gran Cumbre de activistas en
Montreal en 2006: la Conferencia Internacional sobre Derechos Humanos LGBT.
Representantes de méas de un centenar de paises, asi como de diferentes organizaciones
internacionales y no gubernamentales, elaboraron la Declaracion de Montreal, un
documento cuyas intenciones se resumian en dos: i) analizar y exponer las modificaciones
legislativas y las politicas internacionales necesarias para el Colectivo LGBTI; v ii)

elaborar una agenda de accion a nivel global.

La relevancia de esta Cumbre se vio reflejada en la participacion de altos cargos
internacionales como la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos: Louise Arbour. En el propio Preambulo de la Declaracion se pone de
manifiesto la necesidad de encontrar aliados para la lucha LGBTI. La Alta Comisionada,
una de las principales aliadas en Montreal 2006, remarcé la necesidad de aplicar los
principios de universalidad y no discriminacion de los derechos humanos de las personas

LGBTI en la elaboracién del Documento Final de la Conferencia.



El grupo de 1500 personas reunidas en Montreal logré elaborar un documento de
caracter omnicomprensivo que resumiese todas las reivindicaciones del movimiento
LGBTI internacional de la manera mas general y coherente posible para que su

presentacion al mundo fuera eficaz. Las exigencias principales de la Declaracién fueron:

1. La proteccion y salvaguardia de los derechos fundamentales de las personas

LGBT, juridicamente establecidos;

2. La denuncia de la violacion sistematica de los derechos humanos de las
personas LGBT a lo largo de todo el mundo, para lo cual es necesario un enfoque global

sobre la cuestion;

3. El apoyo para la construccion de una Comunidad LGBT]I abierta a todos y en
la que se luche contra la discriminacion desde dentro del Colectivo;

4. La libre participacion en la sociedad civil;

5. La creacion y fomento de estructuras civiles que apoyen el cambio social, desde
organizaciones a sindicatos, ONGs, empresas nacionales e internacionales, instituciones

religiosas, fundaciones, gobiernos nacionales y la propia Comunidad internacional.

Como subraya la Declaracion de Montreal: «Esto es lo que pedimos. Todo ello nos
exige una enorme valentia, grandes sacrificios personales e incontables horas de muy
duro trabajo de varios miles de nosotros, militantes LGBT y amigos de la comunidad
mundial LGBT. Pero nuestro objetivo, la igualdad de derechos de todas las personas

LGBT en todos los paises del mundo, lo podemos conseguir y lo vamos a conseguir®.»

En la Conferencia de Montreal se cre6 un Grupo de Trabajo, integrado por 29
especialistas académicos y agentes pertenecientes a la ONU que se reunirian meses mas
tarde en Yogyakarta, Indonesia, para redactar los Principios de Yogyakarta sobre la
Aplicacion de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos en Relacién con la
Orientacion Secuay la Identidad de Género (cominmente conocidos como Principios de
Yogyakarta). El enfoque de este documento difiere de la Declaracion de Montreal en que

no se trata de una enumeracion de reivindicaciones, sino de una demostracién del estado

1 Declaracion de Montreal, Conferencia Internacional sobre Derechos Humanos LGBT del 29 de Julio de
2006.
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del Derecho Internacional de los Derechos Humanos respecto a las cuestiones

relacionadas con la orientacion sexual e identidad de género.

Al Grupo de Trabajo se le encomendd el triple mandato: de i) identificar y describir
las vulneraciones de los derechos humanos motivadas por cuestiones de orientacion
sexual o identidad de género; ii) formular la aplicacion del Derecho Internacional a dichas
valoraciones, reafirmando el papel principal de este en la lucha del Colectivo LGBTI; y
iii) detallar los procesos necesarios para la implementacion de los Principios de

Yogyakarta en la legislacién de los Estados.

Estos Principios de Yogyakarta, pese a carecer de caracter vinculante, responden a la
intencion de la ONU de establecer un patron universal de conducta para los legisladores
nacionales?. Este patron se basaba en una clasificacion de medidas en torno a cuatro
enfoques: medidas necesarias para erradicar précticas que vulneren los derechos
humanos; medidas centradas en la proteccion de las personas en riesgo de sufrir dichas
practicas; medidas que exijan la responsabilidad a los perpetradores y garanticen la
satisfaccion de las victimas; y medidas que promuevan una cultura de derechos humanos

desde la educacion, formacion y concienciacion publica.

Reafirmando el sentimiento ya expresado en Montreal de la necesidad de alianzas mas
alla del Colectivo LGBTI, las recomendaciones no solo se dirigieron a los Estados, sino
a toda una serie de actores no estatales (ONU y sus 0Organos, organizaciones
intergubernamentales regionales y subregionales que tuvieran relacion con los derechos
humanos, tribunales competentes en la materia, ONGs humanitarias e incluso medios de

comunicacion).

Los Principios de Yogyakarta fueron presentados ante el Consejo de Derechos
Humanos en Ginebra en 2007. El eje central de estos, donde se encuentra la justificacion
de todos los demas, son el Principio 1 relativo al Derecho al disfrute universal de los
derechos humanos); el Principio 2 referente a los Derechos a la igualdad y a la no
discriminacidn); y el Principio 3 sobre el Derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica. En total son 29 principios los que se recogen en el Documento Final de la

reunion, dedicados, entre otras cuestiones, a la vida, la seguridad personal, la privacidad,

2 De hecho, su redaccion tiene un alto grado de similitud con la propia de tratados internacionales de caracter
vinculante.
9



la no detencidn arbitraria, el juicio justo, el trabajo, la vivienda, la libertad de opinion,
expresion y reunion, la libertad de movimiento o la proteccion contra abusos médicos.
Esto pone de manifiesto que su mision principal no era la de exponer nuevas
reivindicaciones para el Colectivo, sino la de denunciar el estado de los derechos humanos

universalmente reconocidos en la realidad de las personas LGBTI.

Una de las aportaciones mas significativas de los Principios fueron las definiciones
de orientacion sexual® e identidad de género®, que han sido reproducidas posteriormente
por el movimiento LGBTI internacional en sus reivindicaciones, asi como por las
instituciones legislativas estatales en el proceso de codificacion y reconocimiento de los
derechos del Colectivo. Estos términos ampliaron las perspectivas de las categorias

«homosexual» y «transexual», dandoles un enfoque menos individualista y mas colectivo.

Sin embargo, estas definiciones han suscitado criticas méas alla del rechazo de las
esferas méas conservadoras que perciben esta lucha como un atentado contra sus ideales
tradicionales sobre la familia y la sociedad. A pesar de ampliar su campo de referencia,
algunos colectivos especialmente desfavorecidos temieron correr el riesgo de no ver sus
derechos representados en los Principios de Yogyakarta. Es el caso del colectivo
intersexual, cuya discriminacion no se produce ni en base a su orientacion sexual ni a su
identidad de género, sino a su condicion fisica diversa; o de las personas cuyo estigma se

debe a su expresién de género.

El anélisis exhaustivo de los 29 principios también pone de manifiesto la ausencia de
dos derechos tradicionalmente reivindicados por el Movimiento: el derecho a una vida
sexual plena y el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo. La razén por la
que el grupo de especialistas decidié mantener estas cuestiones al margen de la redaccion

del documento radica en el hecho de que los mismos no son derechos internacionalmente

3 Segun la Declaracion de Yogyakarta, «La orientacion sexual se refiere a la capacidad de cada persona de
sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o
de sumismo género, o de mas de un género, asi como a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales
con estas personas».

4 SegUn la Declaracion de Yogyakarta, «La identidad de género se refiere a la vivencia interna e individual
del género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcidn corporal a través de medios médicos, quirargicos o de otra indole,
siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el
modo de hablar y los modales».
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reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, por lo que su
reivindicacion iria en contra del sentido fundamental de los Principios y haria perder
credibilidad al documento®.

En el afio 2017 con el &nimo de resolver estas criticas y en el entendimiento de que
una revision regular de los Principios debe ser llevada a cabo para garantizar su ajuste a
la legislacion internacional de los derechos humanos en cada momento historico, se
elabor6 una extension de los Principios, conocida como Yogyakarta+10. En esta
extension se introducen nuevas definiciones relevantes para la Comunidad LGBTI
internacional como «expresion de género» y «caracteristicas sexuales», reconociéndolos

como causas de discriminacion como lo son la orientacion sexual y la identidad de género.

Del mismo modo, se incluyen 10 nuevos Principios que versan sobre el derecho a la
proteccion del Estado, al reconocimiento legal, a la integridad corporal y mental, a la
libertad contra la criminalizacion y sancion en funcion de la orientacion sexual, la
identidad de género, la expresion de género o las caracteristicas sexuales, a la proteccion
frente a la pobreza, a la sanidad, al disfrute de los derechos humanos en relacion con las
tecnologias de informacién y comunicacion, a la verdad, y a la practica, proteccion,
preservacion y recuperacion de la diversidad cultural. Se incluyen también una serie de
obligaciones estatales respecto de los Principios de 2007, asi como unas recomendaciones

de caréacter general para el resto de los actores.

Sin lugar a dudas, los Principios de Yogyakarta y Yogyakarta+10 han sido los
instrumentos de soft law mas exitosos en la lucha de la Comunidad LGBTI internacional
hasta el momento. No solo han conseguido transformar la sociedad civil a través del
activismo de las ONGs y otros actores no estatales, sino que también han conseguido
incluir su contenido juridico en la realidad de diferentes sujetos internacionales como la

Comision Interamericana de Derechos Humanos, el Consejo de Europa, parlamentos

S En este sentido, algunos autores como BROWN, D., «Making room for sexual orientation and gender
identity in International Human Rights Law: an introduction to the Yogyakarta Principles», Michigan
Journal of International Law, Vol. 31-4, p. 834, sefialan que hay Principios recogidos en Yogyakarta que
exceden dicha limitacion. En concreto, el autor se refiere al Principio 24 (El derecho a formar una familia),
por el cual se exige a los Estados que proporcionen los mecanismos necesarios para asegurar este derecho.
Sin embargo, en una lectura menos juridica del Principio, el propio autor considera que su funcién es mas
inspiradora que codificadora al pretender un objetivo mucho mas a largo plazo: la reformulacién de la idea
tradicional de la familia y la creacion de nuevos estandares normativos y referentes sociales.
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nacionales de Estados como Argentina, Canada o México, y diferentes agencias de la
ONU.

Pero, sobre todo, el logro mas destacable es que han sido capaces de atribuir un lugar
muy importante a los derechos humanos de las personas LGBTI dentro de la escena
internacional. Asi, estos derechos han pasado a formar parte de la agenda internacional y
se han convertido en foco de actuacion muy relevante dentro de organizaciones como las

Naciones Unidas o la Union Europea.

2. LA DECLARACION CONTRA' LA HOMOFOBIA Y LA DISCRIMINACION
BASADA EN LA ORIENTACION SEXUAL
La siguiente victoria del movimiento LGBTI se produjo, esta vez, directamente en el
seno de las Naciones Unidas. En diciembre de 2008, con motivo del 60° aniversario de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, una coalicion 66 paises integrantes de la
ONU apoyaron en la Asamblea General de la ONU la Declaracion contra la homofobia

y la discriminacion basada en la orientacion sexual®.

El objetivo de esta Declaracién Conjunta fue el de reafirmar la idea de que los
derechos humanos deben ser aplicados a todas las personas, sin ningun tipo de distincion
por razén de orientacidn sexual o identidad de género. De este modo, se abordd por
primera vez en la historia de las Naciones Unidas, por iniciativa de los propios Estados
miembros, la cuestion de las violaciones de los derechos del Colectivo LGBTI. Este
acontecimiento tuvo una fuerte oposicién, procedente de un conjunto organizado de
Estados liderado por Siria e integrado, fundamentalmente, por paises miembros de la
Organizacion de la Conferencia Islamica, ademas de la Santa Sede. Este grupo elabord
una declaracion en contrario en la que se manifesto la preocupacion de los Estados de
colocar los «intereses y comportamientos sexuales» por delante de las «verdaderas
razones de discriminacion» y se utilizaron evidencias cientificas falsas para justificar la
homofobia de sus argumentos. El nivel de apoyo recibido por esta Declaracion fue menor

a la primera.

& Actualmente son 96 de los 193 miembros de la ONU quienes apoyan la Declaracion. Texto disponible en
http://arc-international.net/global-advocacy/sogi-statements/2008-joint-statement/.
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Si bien es cierto que la Declaracion contra la homofobia y la discriminacion basada
en la orientacion sexual no es vinculante, tiene especial relevancia no solo por abrir
oficialmente el debate dentro de la ONU, sino por contar con el apoyo de representantes
estatales de todos los continentes, universalizando la cuestién. En el texto de la
Declaracion se condena la violencia, el acoso, la discriminacion, la exclusion, la
estigmatizacion contra las personas LGBTI basandose en su orientacion sexual e
identidad de género, asi como las practicas inhumanas como homicidios y ejecuciones,

tortura o privacion de derechos.

La Declaraciéon cuenta con dos importantes antecedentes que permitieron que los
esfuerzos previos de la ONU en materia de derechos LGBTI se materializasen en esta
Declaracion de diciembre de 2008. Estos antecedentes son, por un lado, el Dictamen
Toonen c. Australia del Comité de Derechos Humanos de 1994 vy, por otro, la
Declaracion sobre la proteccién de los derechos humanos a la identidad de género y la
orientacion sexual de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) de 20088,

El caso Toonen c. Australia hace referencia a la denuncia planteada por un ciudadano
australiano ante el Comité de Derechos Humanos en abril de 1994 para impugnar dos
disposiciones del Condigo Penal de Tasmania en las que se criminalizaban las relaciones
homosexuales y que facultaban a la policia a llevar a cabo injerencias en la vida privada
de las personas y proceder a su detencion. Toonen manifestd que, al verse sometido a una
situacion de este tipo, Australia habia violado sus derechos a la no discriminacion, a la
vida privada y la igualdad ante la ley, recogidos en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos®. Si bien el Comité Unicamente se refirio a los derechos
correspondientes a los articulos 2 y 17, este fallé en favor del ciudadano australiano

considerando que la mera existencia de disposiciones penales que amparen la intromision

7 Nicholas Toonen v. Australia, Comunicacién No. 488/1992, U.N. Doc. CCPR/C/50/D/488/1992 (1994).
8 AG/RES. 2435 (XXXVI111-0/08) sobre «Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género»
por parte de la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos durante su 38a sesion el
3 de junio de 2008.

° Articulos 2, 17 y 26, respectivamente.
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de las autoridades en las vidas de las personas LGBTI violan sus derechos y van en contra

de las obligaciones adquiridas por el Estado australiano en virtud del Pacto®®.

Por otro lado, la Declaracion emitida por la Organizacion de Estados Americanos tuvo
especial relevancia para dar impulso a la que se pronunciaria en el seno de la Asamblea
General en diciembre de 2008. La Declaracion respondia a una tradicion de reivindicacion
y denuncia de los Relatores Especiales de la ONU procedentes de América Latina sobre
los derechos humanos y, en concreto y aun cuando no existian mecanismos concretos
para ello, de los derechos del Colectivo LGBTI. La Declaracion de la OEA fue aprobada
por unanimidad por los 34 paises de la Organizacion, quienes reivindicaban que la
proteccion de los derechos humanos también se extiende a las violaciones motivadas por

razones de orientacion sexual e identidad de género®?.

La Declaracion de Naciones Unidas fue uno de los avances méas importantes gracias
a los cuales se pudo introducir definitivamente la cuestion de la orientacion sexual y la
identidad de género en el seno de las Naciones Unidas. Después de 2008, los organismos
especializados de proteccidon de Derechos Humanos de la ONU comenzaron a defender
mas activamente los derechos del Colectivo LGBTI, y la agenda politica de las Naciones
Unidas se abri6 a las reivindicaciones del mismo, encontrando su lugar en iniciativas tan

importantes como la Agenda 2030.

3. EL COLECTIVO LGBTI Y LA AGENDA 2030. APLICACION DE LOS ODS

En la Resolucion adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de
septiembre de 2015 se aprob6d un documento final en el que se concretaban las
caracteristicas de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Los objetivos de este
mecanismo de transformacion mundial consisten, entre otros, en favorecer la paz

universal y la libertad, eliminar la pobreza en todas sus formas y cumplir con los

10 Toonen v. Australia, Secretaria General de Capacitacion y Jurisprudencia, Ministerio plblico de la
defensa, Argentina, 1994.

11 Esto fue lo que hizo que, a pesar de tratarse de una iniciativa francesa, la Declaracion de la ONU de
diciembre de 2008 contase con un apoyo fundamental de los paises latinoamericanos y fuese pronunciada
en la Asamblea General por el embajador de Argentina Jorge Arguello.

12 A/RES/70/1.
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Obijetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) que a fecha de septiembre de 2015 no se

habian cumplido.

Si bien es cierto que a lo largo del texto no se menciona en ninglin momento a la
comunidad de personas que integran el Colectivo LGBTI, su lectura lleva a reflexionar
sobre ellas ya desde el Preambulo de dicha Resolucién al exponer que

«Se pretende hacer realidad los derechos humanos de todas las personas y alcanzar
la igualdad entre los géneros (...) velar por que todos los seres humanos puedan realizar
su potencial con dignidad e igualdad y en un medio ambiente saludable3.»

Este razonamiento, lejos de ser una interpretacion personal, encuentra su justificacion
en una Resolucion previa del Consejo de Derechos Humanos del mismo afio, en la que se
hace referencia a la discriminacion y violencia que sufren determinadas personas por su

orientacion sexual y su identidad de género®“.

En el mencionado informe, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos pone de manifiesto la existencia de cientos de victimas mortales y
miles de heridos [pertenecientes al Colectivo] en ataques brutales y violentos (...) tortura,
detencion arbitraria, negacion de los derechos de reunién y expresion y discriminacion
en la atencion sanitaria, la educacién, el empleo y la vivienda. Esta reafirmacion de la
grave situacion de las personas LGBTI o percibidas como tales entra en conflicto directo
con los fines de la Agenda 2030, ya que la existencia de tales violaciones es incompatible
con los objetivos de conseguir sociedades pacificas, justas e inclusivas libres de violencia

y del disfrute por parte de todos los seres humanos de una vida préspera y plena.

Incluso en el ambito concreto de la lucha contra la pobreza (uno de los pilares
fundamentales de la Agenda 2030) las personas LGBTI juegan un papel fundamental
como colectivo afectado ya que, al ver limitado su acceso a la educacion, la vivienda, la
salud o el trabajo, se ven condenadas a situaciones de desigualdad que no les permiten

alcanzar los estandares minimos de acceso al disfrute de una vida digna.

13 Resolucion 70/1 de la Asamblea General «Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo ~ Sostenible»  A/RES/70/1 (25 de septiembre de 2015), disponible en:
https://unctad.org/meetings/es/SessionalDocuments/ares70d1_es.pdf.

14 Resolucion 29/23 del Consejo de Derechos Humanos «Discriminacion y violencia contra las personas
por motivos de orientacidn sexual e identidad de género» A/HRC/29/23 (4 de mayo de 2015), disponible
en https://search.ohchr.org/results.aspx?k=29%2F24.
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Hay que subrayar también que, en 2016, el entonces Secretario General de la ONU,
Ban Ki-moon, reconocié el desconocimiento con el que empez6 su mandato en 2007
respecto a los desafios que la sociedad LGBTI enfrenta. Sin embargo, el trabajo en favor
de los derechos de la Comunidad LGBTI se convirtid, segun él, en una urgencia

internacional muy importante?®,

Todas estas razones, unidas a las continuas denuncias que reciben los mecanismos de
derechos humanos de las Naciones Unidas por actos violentos homdéfobos y transfobos,
tanto fisicos como psicoldgicos, asi como la violencia sufrida dentro de la familia y la
comunidad, las desigualdades de género y la persistente impunidad de estos actos
violentos cometidos en todo el mundo, nos obligan a arrojar un enfoque especifico de la
Agenda 2030 sobre la situacion del Colectivo LGBTI.

Siguiendo el discurso del antiguo Secretario General, es totalmente imposible que la
transformacion del mundo que propone la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible
triunfe sin tener en cuenta a la Comunidad en cuestion. A su vez, dicha Comunidad, al
carecer de un mecanismo especializado de derechos humanos a nivel internacional que la
ampare, encuentra en la iniciativa cuya filosofia es la de «no dejar a nadie atras» una
oportunidad magnifica para apoyar su lucha ver como se materializa el progreso de su

situacion.

Maés alla del enfoque LGBTI que debe darse de manera transversal a los 17 objetivos
y 169 metas de la Agenda 2030, cabe destacar como determinados ODS afectan
directamente a la identificacion de desafios y necesidades especificas de la Comunidad
LGBTI. El Grupo de Trabajo «Inclusion LGBTI en la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sosteniblex» creado para la Conferencia mundial sobre derechos humanos de las personas
LGBTI realizada en Montevideo de 13 al 15 de julio de 2016 y organizada conjuntamente
por Uruguay Yy Paises Bajos, llevd a cabo un estudio en el que se pusieron de manifiesto

consideraciones especificas sobre la relacion entre cada ODS y la Comunidad LGBTI*.

15 Disponible en https://www.un.org/sustainabledevelopment/blog/2016/09/ban-calls-for-efforts-to-secure-
equal-rights-for-lght-community/ (Gltima consulta el 18 de marzo de 2019).

16 Nota conceptual con recomendaciones del Grupo de Trabajo «Inclusion LGBTI en la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible» de la Conferencia de Montevideo de 2016. Disponible en:
https://Igbtimontevideo2016.elis.biz/admin/files/Igbtimontevideo2016/upload/filessy DDHH%20LGBT1%2
0GT%2011%20INCLUSION%20EN%20AGENDA%202030%20n0ota%20conceptual %20con%20recome
ndaciones%20en%20espa%C3%B1ol.pdf.
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Esta Conferencia, la cuarta de la historia, fue la primera en poder considerar la Agenda
2030 como mecanismo de lucha contra la discriminacion del Colectivo a nivel mundial,
lo cual reafirma la idea de que los ODS son de gran utilidad para hacer efectiva la realidad

de una sociedad mas justa e igualitaria.

El Grupo de Trabajo de la Conferencia realizd una clasificacion por bloques tematicos
para estudiar el impacto de los ODS y propuso determinadas iniciativas a poner en marcha
para que los gobiernos puedan garantizar los derechos y libertades fundamentales de las

personas de la Comunidad.

Asi, en primer lugar, el mencionado Grupo elabord un estudio sobre el bienestar
econdmico de las personas del Colectivo, con incidencia en el empleo, las condiciones de
trabajo y el rol del sector privado. La insercion en el mercado laboral de las personas
LGBTI esta caracterizada por grandes dificultades (sobre todo, el acceso a puestos para
los que se requiere una alta cualificacion), debido a las situaciones de discriminacion y
violencia que sufren desde edades muy tempranas y les aducen a abandonar su formacién
educativa. Las habituales situaciones de desempleo o trabajo informal se traducen en unos
niveles de bienestar muy por debajo de los de los demas sectores de poblacion y en
situaciones de vulnerabilidad que les ubican, en muchos casos, dentro de los niveles de
pobreza. Ademas, la gravedad de esta situacion se prolonga en el tiempo al afectar al
acceso de estas personas a prestaciones vinculadas al sistema formal de empleo, como

pensiones o coberturas en salud.

En este &mbito tiene especial relevancia el ODS 1 (Poner fin a la pobreza en todas
sus formas en todo el mundo), el ODS 4 (Garantizar una educacion inclusiva, equitativa
y de calidad y promover oportunidades de aprendizaje durante toda la vida para todos),
el ODS 8 (Promover el crecimiento econémico sostenido, inclusivo y sostenible, el
empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos) y el ODS 10 (Reducir la

desigualdad en y entre los paises).

El segundo foco se centra en el ambito de la salud. Se trata de un &mbito de la vida
cotidiana en el que las situaciones de discriminacidn y exclusion tienen un impacto mas
fuerte debido a la incapacidad de los sistemas de dar respuesta a las necesidades de la
Comunidad LGBTI. El desconocimiento de dichas necesidades y la falta de
sensibilizacion del personal sanitario y las limitaciones en el acceso a los servicios de

salud tiene consecuencias devastadoras que afectan al correcto desarrollo bioldgico de las
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personas del Colectivo o de las percibidas como tal. EI Grupo de Trabajo pone de ejemplo
la negacion de los servicios ginecoldgicos a las mujeres transexuales, lo que
irremediablemente conlleva al deterioro de su salud. Otro ejemplo lo constituye la lucha
contra el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH/SIDA), gracias a la cual se han
Ilevado a cabo muchos avances en materia de prevencion dentro de los colectivos mas
vulnerables. Esto ha significado, por un lado, un enorme avance para toda la sociedad y,
por otro, la estigmatizacion de las personas LGBTI al llevarse a cabo desde un punto de
vista sesgado. Por esta razon, mas alla de los avances que se han podido realizar en esta

materia, es necesario modificar su enfoque para reducir la discriminacion del Colectivo.

Los ODS que tienen un papel fundamental en este &mbito son el ODS 3 (Garantizar
una vida sana y promover el bienestar para todos en todas las edades) y el ODS 4
(Garantizar una educacion inclusiva, equitativa y de calidad y promover oportunidades

de aprendizaje durante toda la vida para todos).

En tercer lugar y volviendo a poner sobre la mesa el ODS 4, las propuestas van en la
linea de la transformacidon del sistema educativo en uno mas inclusivo, partiendo de la
base de la indudable importancia de la educacion como vehiculo para que las ideas de una

sociedad mas justa e igualitaria se conviertan en hechos reales.

La adquisicion de construcciones sociales discriminatorias como los estereotipos de
género y la intolerancia hacia la diversidad no son méas que conductas aprendidas en
etapas muy tempranas que se van interiorizando a lo largo del desarrollo de la persona.
Estas construcciones motivan los casos de acoso y violencia dentro del ambito educativo,

y el consiguiente abandono de la educacion formal de jovenes LGBTI de todas las edades.

Por esa razon, los sistemas educativos juegan un doble papel fundamental en este
ambito: tienen tanto la obligacion de eliminar estos esquemas reduccionistas de sus
programas de estudio, como la responsabilidad de proporcionar la formacion necesaria
para cultivar el respeto y la tolerancia y acoger y dar respuesta a los casos mas criticos.
Es necesario, por tanto, reforzar el papel de las instituciones educativas como garantes de

los Derechos Humanos dentro de las sociedades actuales.

El cuarto bloque del estudio atiende a la prevencion y respuesta de las instituciones y
de la sociedad ante la situacién extendida de discriminacién y violencia contra la
Comunidad LGBTI. No es posible evolucionar hacia una mejora de la situacion de las

personas LGBTI sin la adaptacion de los mecanismos gubernamentales para la denuncia
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y proteccion de dicho colectivo. La falta de canales de denuncia motiva, por un lado, el
miedo a denunciar casos de violacion de derechos humanos del Colectivo, y por otro, la
sensacion de impunidad a la hora de cometerlos al contar con el consentimiento implicito

de las estructuras legislativas y de Gobierno.

Del mismo modo, las modificaciones deben producirse no solo dando acceso a
mecanismos de denuncia y penalizando los comportamientos violentos. Las
administraciones también son responsables de la violencia institucional que se produce
desde las etapas mas tempranas de la vida de las personas del Colectivo. Es el caso de,
por ejemplo, las personas intersexuales en Espafia, donde las familias tienen la obligacion
de inscribir a un recién nacido en el Registro Civil bajo el sexo masculino o femenino en
un plazo de 72 horas'’. La problematica consiste en la toma de una decision sin ni siquiera
haber recibido una informaciéon adecuada o suficiente al respecto, que condicionara
completamente la vida del bebé, desencadenando asi una serie de operaciones quirdrgicas
que, en la mayoria de los casos, afectaran al correcto desarrollo mental de la persona®®,

Para la lucha en favor de la inclusion social y la respuesta ante la discriminacion tienen
relevancia el ODS 5 (Lograr la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las
mujeres y nifias), el ODS 11 (Lograr que las ciudades y los asentamientos humanos sean
inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles) y el ODS 16 (Promover sociedades
pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso a la justicia para

todos y crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles).

Por ultimo, el Grupo de Trabajo hace referencia a la necesidad de evaluacion de todos
los informes que se realicen en la materia y a la importancia de la asociacién mundial
para fomentar la cooperacion y la comunicacion sobre la implementacion y seguimiento
de todas las medidas puestas en marcha. Para ello, resalta el ODS 17 (Fortalecer los

medios de ejecucion y revitalizar la Alianza Mundial para el Desarrollo Sostenible).

Es importante remarcar la importancia que tienen en relacion con el Colectivo LGBTI
el resto de ODS no mencionados, los cuales a pesar de no contar con un enfoque directo

aplicable a las personas LGBTI tienen una utilidad fundamental para paliar las situaciones

17 Art 49.1, BOE niim. 175 de 22 de julio de 2011.

18 AYUSO, B.: «Soy intersexual, no hermafrodita», EI Pais, 17 de septiembre de 2016.
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de discriminacion. En tanto que seres humanos de pleno derecho, estas personas se ven
favorecidas por el resto de ODS tanto en cuestiones de garantias minimas (como a las que
se refiere el ODS 2, Hambre cero, el ODS 6, Agua limpia y saneamiento, o el ODS 7,
Energia asequible y no contaminante) como, a medida que el progreso se va produciendo,
en materias mas complejas (con el ODS 9, Industria, innovacion e infraestructura, el
ODS 12, Produccion y consumo responsables, el ODS 13, Accion por el clima, el ODS
14, Vida submarina, o el ODS 15, Vida de ecosistemas terrestres).

4. ACCIONES ESPECIFICAS Y MEDIDAS PRACTICAS DE LA ONU

A. Experto independiente sobre la proteccion contra la violencia y la
discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género
Una de las primeras medidas puestas en marcha dentro del marco de la ONU ha sido
el nombramiento en 2016 de un Experto Independiente sobre la proteccion contra la
violencia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género®®
como Procedimiento Especial del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas.

La creacion de esta figura desde el Consejo de Derechos Humanos tiene especial
relevancia ya que supone la primera institucionalizacion oficial de la cuestion de la
proteccion de los derechos del Colectivo, a pesar de los 18 votos en contra (la mayoria de
ellos procedente de los continentes africano y asiatico) y las 6 abstenciones de paises
miembros. Ademas, este acontecimiento concuerda con la dindmica de la Agenda 2030 y
su objetivo de «no dejar nadie atras»?, lo cual refuerza su importancia en el contexto de

las Naciones Unidas y su lucha por los derechos humanos.

El mandato de este Experto es, a grandes rasgos, el de monitorizar los niveles de

violencia y discriminacion a nivel global de la poblacion LGBTI y el de elaborar informes

19 Resolucién 32/2 del Consejo de Derechos Humanos «Proteccion contra la violencia y la discriminacion
por motivos de orientacion sexual e identidad de género» A/HRC/RES/32/2 (15 de julio de 2016),
disponible en https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/154/18/pdf/G1615418.pdf?OpenElement.

20 Ya desde el primer informe elaborado por el Experto Independiente para el Consejo de Derechos

Humanos de las Naciones Unidas se menciona la gran oportunidad que suponen los ODS y los informes
generados por los Estados para la defensa y la proteccion de los derechos del Colectivo.
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sobre la situacion de esta. Es su responsabilidad evaluar los instrumentos internacionales
vigentes de derechos humanos relacionados con la cuestion, asi como llevar a cabo
medidas de concienciacion global sobre la violencia y discriminacion que sufren estas
personas. También mantiene contacto con los Estados miembros y organismos de la
ONU, realizando consultas y promoviendo la cooperacion con ellos para aplicar medidas
que contribuyan a la proteccion de los derechos del Colectivo, haciendo frente a la
violencia que sufre y facilitando vias de asesoramiento, asistencia y cooperacion
internacional en apoyo de los Estados en la lucha a nivel nacional contra la violencia y

discriminacion de las personas por motivos de orientacidn sexual o identidad de género.

El establecimiento de este Experto Independiente facilita la consecucién de los ODS
en lo relativo a la mejora de la situaciéon de las personas que sufren discriminacion y
violencia por su orientacion sexual o identidad de género, tanto quienes pertenecen al
Colectivo como quienes son percibidos como parte de este. Asi lo denuncia Vitit
Muntarbhorn, primer Experto Independiente en la materia, en su Declaracion en Bangkok
el 30 de noviembre de 2016 en la Conferencia mundial de la Asociacion Internacional de
Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transexuales e Intersex (ILGA)?L. En dicho discurso, se
pone de manifiesto que la discriminacion y violencia contra el Colectivo se esta
extendiendo hacia las personas que defienden y luchan por los derechos de esta

Comunidad, lo cual hace mas urgente la necesidad de avances en la materia.

Vitit Muntarbhorn present6 en dicha Conferencia los cinco ejes sobre los que trabajar
durante su mandato de tres afios, comenzado el 1 de noviembre de 2016:
descriminalizacion, despatologizacion, reconocimiento, inclusion de género diverso y
empatizacion??. Estos ejes fueron ampliados y concretados en su primer Informe para el
Comité de Derechos Humanos. Desde una perspectiva general, el Experto Independiente
se refirid a la derogacion de leyes que criminalicen las relaciones sexuales consentidas
entre personas del mismo sexo y aquellas que criminalicen a las personas transexuales en
base a su apariencia; a la reforma de la categorizacion de las personas LGBTI como
enfermas fisicas 0 mentales y a la erradicacion de las terapias de conversion y aversion

que tienen como objetivo transformar la orientacion sexual y la identidad de género de

21 Disponible en
https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=20954&L angID=S
22 Discurso completo disponible en https://bangkok.ohchr.org/news/press/VititFullStatement.aspx
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las personas de esta Comunidad; al reconocimiento oficial de la identidad de género en
documentos oficiales y en el conjunto de la Administracion, méas alla del genérico
masculino/femenino basado en las caracteristicas bioldgicas con las que nacen las
personas Y sin necesidad de someterse a procesos quirurgicos dafiinos e invasivos; al
trabajo conjunto con lideres religiosos, politicos, representantes de la comunidad general
y de la opinién publica para abogar por el respeto al Colectivo y la proteccion de sus
derechos; a la creacion y mejora de las vias por las que las personas LGBTI puedan
asociarse y participar plenamente de la sociedad y la familia; y a la promocién de una
educacion y unos procesos sociales basados en una percepcion no binaria de la identidad
de género para poder prevenir la discriminacion y el acoso escolar desde edades
tempranas, trabajando de forma conjunta con profesores, familias, comunidades y la

propia infancia.

Hasta el presente, el Experto Independiente ha presentado cuatro informes, dos
dirigidos a la Asamblea General y otros dos al Consejo de Derechos humanos, los cuales

van a ser analizados a continuacion.

En su Primer Informe de abril 20172, el Experto Independiente subraya que:

«Si bien debe reconocerse la diversidad de los seres humanos por motivos
de orientacion sexual e identidad de género (“la diversidad en la humanidad”),
es esencial integrar y reforzar, desde una edad temprana, el respeto mutuo, la
tolerancia y la comprension, el respeto de los derechos humanos, y un sentido de
humanidad e inclusividad inherentes a esa diversidad (“la humanidad en la

diversidad”)».

A continuacion, el Experto se centra, sobre todo, en poner de relieve la situacion de

discriminacion y violencia que sufre el Colectivo, denunciando todas las précticas que

23 Resolucion 35/36 del Consejo de Derechos Humanos «Informe del Experto Independiente sobre la
proteccion contra la violencia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género»
A/HRC/35/36 (19 de abril de 2017), disponible en
file:///C:/Users/usuario/OneDrive/USC/TFM/CAPITUL0%201/PROPUESTA/INFORMES%20EI/G170
9558.pdf

22



atentan contra sus derechos humanos con un caracter general en mundo extremadamente

heterogéneo?.

A pesar de no encontrarse en este informe medidas concretas de aplicacion directa
para la proteccion del Colectivo LGBTI (tan solo recomendaciones), se describe el plan
de trabajo a seguir por el Experto Independiente y su equipo. Este plan de trabajo, cuyos
puntos de accion ya fueron adelantados en la conferencia mundial de Bangkok
anteriormente mencionada, se presenta como un método efectivo para combatir un
fenémeno local y mundial que abarca el hogar, el sistema educativo, las relaciones
comunitarias, los entornos sociales y el contexto internacional. Las cuestiones
fundamentales sometidas a un proceso de examenes y que seran abordadas durante el

mandato son las siguientes:

1. Despenalizacion de las relaciones consentidas entre personas del mismo sexo:
tenida cuenta de la tipificacion de delitos que existe en al menos 70 paises (para las
relaciones homosexuales entre hombres) y 40 paises (para las relaciones homosexuales
entre mujeres) a través de leyes o reglamentos penales (tanto nacionales como locales)

que prevén castigos tales como la pena de muerte, entre otros.

2. Medidas especificas de lucha contra la discriminacion: adaptadas al caracter
interseccional de dicho fenémeno y a las especificidades de los diferentes grupos

humanos del Colectivo.

3. Reconocimiento juridico de la identidad de género: dado que en los entornos
en los que este reconocimiento no se otorga, se documentan muchos mas casos de

violencia y discriminacion?.

4. Eliminacion de la estigmatizacion vinculada a la eliminacion de la

patologizacion: dada la situacion de especial vulnerabilidad en el plano internacional de

24 Durante el primer periodo del mandato del Experto tuvo lugar una consulta pUblica que facilité el didlogo
abierto y constructivo con gobiernos, ONGs, organizaciones internacionales y otros actores con relevancia
en el campo de estudio. La mas importante de ellas tuvo lugar en Ginebra en enero de 2017 y tuvo como
objetivo la definicion de las esferas de trabajo prioritarias para el mandato del Experto Independiente.

%5 El referente actual en esta materia lo marcan paises como Argentina, Australia, Malta y los paises
escandinavos, permitiendo a través de la legislacién nacional el reconocimiento de género sin necesidad de
intervenciones quirdrgicas u otros procedimientos médicos conexos y reduciendo las trabas administrativas.
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las personas transgénero e intersexuales que aun figuran en la Clasificacion Internacional

de Enfermedades?®.

5. Inclusion sociocultural: para luchar contra la marginacion del Colectivo y su
inevitable entrada en un circulo vicioso que acarrea otros problemas graves?’ con el apoyo

de dirigentes de las esferas sociales, culturales, politicas y religiosas de los Estados.

6. Promocion de la educacion y la empatia: considerando la educacion como base
para la sensibilizacién y comprension de la sociedad hacia la realidad de esta Comunidad,
eliminando sesgos, prejuicios y fobias desde la infancia y promoviendo una mentalidad

abierta y de respeto a la diversidad biologica de los seres humanos.

El Experto Independiente subraya también en el presente informe el hecho de que su
mision no es la de trabajar para el reconocimiento de nuevos derechos del Colectivo, sino
para el cumplimiento de los tratados internacionales fundamentales en materia de
derechos humanos?® ya existentes y de los que se ha excluido a las personas LGBTI. Al
mismo tiempo, destaca la importancia de atajar la discriminacion desde etapas tempranas,
es decir, en el hogar y la escuela (ya que es en la infancia donde comienzan a darse las
primeras situaciones de violacion de derechos). Ademas, es necesario entender la
violencia como un fendmeno que esta interrelacionado con otras formas de odio, como
las motivadas por la raza, el origen étnico, la edad, el género, la pertenencia a una minoria
0 comunidad étnica, la calidad de refugiado o migrante o por otros factores. Por esta
razon, es fundamental una cooperacién interseccional e intersectorial dentro de la ONU

para asegurar el apoyo efectivo a las iniciativas nacionales?®.

% La Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE) elaborada por la OMS y actualizada por ultima
vez en 2018 para su entrada en vigor en 2022 (CIE-11) y sustitucion de la anterior, vigente desde 1990 (afio
en el que la homosexualidad fue excluida de la lista), recalifica la transexualidad como una condicién
relativa a la salud y una incongruencia de género, dejando de ser considerada un trastorno mental. A pesar
de que el mayor logro seria el de la despatologizacion total, este hecho es considerado como un paso
adelante contra la estigmatizacion de las personas transexuales.

27 \er supra El Colectivo LGBTI y la Agenda 2030. La aplicacion de los ODS.

28 Que a su vez se apoyan sobre el conjunto del Derecho Internacional y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

29 La vinculacion de los organismos de las Naciones Unidas en materia de proteccion de derechos del
Colectivo LGBTI se materializ6 antes de la creacién de la figura del Experto Independiente en una
declaracién conjunta de 12 entidades de la organizacion que respaldaron en 2005 la necesidad de una
cooperacién conjunta para prevenir y superar la discriminacion y violencia por motivos de orientacién
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El Segundo Informe del Experto Independiente de julio de 2017%° hace referencia, por
un lado, al analisis de la evolucion del Derecho y la préactica de los derechos humanos en
los planos internacional y nacional, y, por otro lado, al estudio de dos de los pilares del
plan de trabajo presentados en el anterior informe (la despenalizacion de las relaciones
sexuales consentidas entre personas del mismo sexo y de la identidad y expresion de

género y las medidas eficaces de lucha contra la discriminacion).

Este informe, titulado «Acepta la diversidad e impulsa a la humanidad», resalta la
importancia del derecho fundamental de todo ser humano a no sufrir discriminacién
consagrado tanto en la Declaracion Universal de Derechos Humanos como en otros

tratados del mismo ambito.

Gracias a la labor de contacto con diferentes miembros de la Comunidad Internacional
realizada por el equipo del Experto Independiente, se han podido recoger diferentes
précticas llevadas a cabo por los Estados que muestran la correcta evolucion del Derecho
en materia de respeto y defensa al Colectivo. Entre las medidas més destacables se

encuentran las siguientes:

- Promulgacion de una ley por el Parlamento de Canadé para ampliar la proteccion
de los derechos humanos de las personas transgénero;

- Reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo en Alemania y

la provincia china de Taiwan;

sexual e identidad de género. Estas entidades fueron la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH), el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD), el Fondo de Pablacidn de las Naciones Unidas (UNFPA), el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), el Programa Mundial de Alimentos
(PMA), la Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el Empoderamiento de las Mujeres
(ONU-Mujeres), la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), el
Banco Mundial y el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (ONUSIDA).

30 Informe del Experto Independiente «Proteccion contra la violencia y la discriminacion por motivos de
orientacion sexual e identidad de género» A/72/172 (19 de julio de 2017), disponible en
https://undocs.org/es/A/72/172.
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- Publicacion de unas directrices del Ministerio de Agua Potable y Saneamiento
en India para que las personas transgeneros puedan utilizar los sanitarios comunitarios o

publicos de su eleccion;

- Introduccion de un nuevo plan de estudios en Per( en el que se establece la
obligatoriedad de la ensefianza sobre los derechos sexuales y reproductivos, el aborto, la

orientacion sexual y la identidad de género;

- Actualizacion de la politica de prevencion del acoso en Japdén para proteger

expresamente a los estudiantes que forman parte de minorias sexuales y de género;

- Prohibicidn de terapias de conversion en la provincia china de Taiwan y en dos
Estados de Estados Unidos.

Ademas, otros actores internacionales regionales como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos o el Sistema Interamericano han tomado parte de este estudio para
mostrar ciertos avances. El primero, con la determinacion de que exigir la esterilizacion
forzada para el reconocimiento de la identidad de género contraviene tanto los derechos
humanos como el Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. El segundo, con el nombramiento de un Relator regional para
la materia concreta de la Comunidad LGBTI. Por su parte, la Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, emitié una resolucion® con la que buscaba elevar
las voces de las personas que sufren violencia por cuestiones de orientacion sexual o

identidad de género.

Respecto a la despenalizacion de las relaciones sexuales consentidas entre personas
del mismo sexo y de la identidad y expresion de género, el Informe pone de manifiesto
gue existe una tendencia general hacia ella (en los Gltimos 20 afios, 25 paises a lo largo
del globo han adoptado medidas de despenalizacion). Sin embargo, aun existe este
fendmeno en més de 70 paises del mundo en el caso de los hombres y en al menos 40 en
el caso de las mujeres. En algunos casos, se lleva a cabo la aplicacion de la pena de
muerte, que viola el derecho a la vida. En este sentido, a pesar de las medidas

constructivas que algunos paises han adoptado (lo cual no quiere decir que se hayan

31 Resolucion 275 titulada «Proteccion contra la violencia y otras violaciones de los derechos humanos
contra las personas por razén de su orientacién sexual o identidad de género real o presunta».
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despenalizado las relaciones en su totalidad®?), seguimos encontrando Estados como
Brunéi en los que recientemente han entrado en vigor nuevas legislaciones que
contemplan la pena de muerte o la amputacion de miembros para personas que mantienen
relaciones homosexuales dentro del pais®. Ademas, en 33 paises africanos se tipifica
como delito las relaciones entre personas del mismo sexo, lo cual pone de manifiesto que

los cambios en este &mbito son urgentemente necesarios.

En cuanto a la transversalidad del pleno disfrute de los derechos humanos de las
personas LGBTI, el Informe destaca los avances positivos en materia de lucha contra la
discriminacion. Este progreso se manifiesta de diferentes maneras: por un lado, hay paises
que han integrado directamente en sus constituciones la proteccion contra personas que
sufren violencia y discriminacion por su orientacion sexual e identidad de género, como
ocurrio en Sudafrica o en Ecuador; mientras que otros adoptan leyes generales sobre la
no discriminacién, como ha ocurrido en Tailandia a través de la Ley sobre la Igualdad de
Género. En algunos casos como el espafiol, segun la Comunicacién presentada por
Espafia al Experto Independiente, las leyes para la no discriminacion se han integrado a

nivel regional.

Como ocurre en el ambito de la despenalizacién, a pesar de los avances logrados
siguen existiendo conductas que requieren una modificacion urgente, ya que por ejemplo
menos de la mitad de los paises que ofrecen proteccion juridica contra la discriminacion

incluyen explicitamente a las personas transgenero.

El Tercer Informe seria presentado por un nuevo Experto Independiente, Victor
Madrigal-Borloz. En dicho Informe se lleva a cabo un examen de la relacién que existe
entre los discursos de odio y los delitos motivados por prejuicios hacia el Colectivo
LGBTI. Ademas, se presentan una serie de ejemplos positivos sobre medidas adoptadas
por los Estados ya dentro del mandato del Experto Independiente durante el primer

32 En algunos casos, como en diversos paises africanos, simplemente se han dejado de considerar las
relaciones sexuales entre personas del mismo sexo como précticas de sodomia, pero siguen estando
castigadas por su Codigo Penal.

33 GRAY, D.: «Entra en vigor en Brunéi la ley que castiga la homosexualidad y el adulterio con la pena de
muerte». Europapress. Disponible en: https://www.europapress.es/internacional/noticia-entra-vigor-
brunei-ley-castiga-homosexualidad-adulterio-pena-muerte-20190403175109.html (Ultima consulta 7 de
abril de 2019).
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cuatrimestre de 2018. Entre estas medidas, cuyo objetivo es el de hacer frente a la
violencia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, se
incluyen iniciativas para reconocer la responsabilidad como elemento esencial en el
establecimiento de la verdad histdrica, el proceso de reparacion y la reconstitucion del

tejido social®*.

Con el apoyo del Experto Independiente se adoptaron medidas eficaces contra la
discriminacion del Colectivo que se han materializado en varios niveles. En primer lugar,
en el ambito mundial, un ejemplo lo constituye la recopilacion de principios de conducta
para las empresas en materia de lucha contra la discriminacién de las personas LGBTI
publicada por el ACNUDH, asi como diferentes videos y hojas informativas centradas en
la proteccion de los jovenes LGBTI e iniciativas que tratan de destacar la importancia de

las personas de la Comunidad en la cultura y la tradicion.

En el ambito regional, la Comision Africana de Derechos Humanos (respetando el
marco de la resolucién 275 antes mencionada), ha comenzado a tratar temas relacionados
con las cuestiones de la orientacion sexual y la identidad de género --como las practicas
de violacion correctiva o los reconocimientos anales--, poniendo de manifiesto la
necesidad de incrementar la proteccion de las personas que luchan por la defensa de los
derechos del Colectivo. La Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), por su parte, adopt6 una Resolucién para alentar a sus Estados a adoptar medidas
contra la discriminacion y violencia de la Comunidad. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos emitié una opinidn consultiva relativa al reconocimiento juridico del
género y la Comisién Europea presentd un segundo informe anual sobre medidas
adoptadas para promover la igualdad de las personas LGBTI (dando a conocer diferentes
medidas sobre proteccion juridica, sistemas de vigilancia o apoyo a los defensores de los

derechos humanos).

En el &mbito nacional son muchos los avances producidos. Entre ellos cabe destacar

tres ambitos: el de las politicas publicas y medidas administrativas, el de la reforma

34 Es importante destacar algunas actividades puestas en marcha por el Experto Independiente, como la
realizacion de varias sesiones de trabajo en Ginebra, porque gracias a ellas se consigue prestar servicios de
asesoramiento y asistencia técnica a los Estados, asi como fomentar la capacidad y cooperacion
internacional.
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legislativa y el del acceso a la justicia. En el primero de ellos, paises como Camboya
presentaron un plan para la elaboracion de nuevos cursos escolares sobre las cuestiones
relacionadas con las personas LGBT]1 y la violencia de género; o como Dinamarca, donde
se puso en marcha un Plan de accidn para las personas LGBT con el objetivo de prevenir
la discriminacion y asegurar su igualdad de oportunidades. Otros, como Nueva Zelanda,
Escocia 0o Reino Unido llevaron a cabo actos publicos por altos representantes de la
sociedad civil en los que se presentaron disculpas al Colectivo por condenas, legislaciones
y actos discriminatorios que, a lo largo de su historia, habian atentado y atn atentan contra
los derechos de las personas LGBTI. En segundo lugar, en el &mbito de las reformas
legislativas, se produjeron anulaciones de condenas injustas con sus respectivas
indemnizaciones, como en Alemania, o se adoptaron marcos legislativos en los que la
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género se incluian como
motivos prohibidos de discriminacion, como en Canadéa o Filipinas. En Malta, Alemania
y Australia se legalizé el matrimonio entre personas del mismo sexo. Por ultimo, en lo
referente al acceso a la justicia, muchas sentencias fueron emitidas en favor de personas
pertenecientes a la Comunidad LGBTI. En Colombia se permitié que un joven
transgénero se inscribiese en el Registro Civil segun el género con el que se identificaba,
asi como en Brasil se establecio que las personas podian tener el nombre que deseasen en
sus documentos oficiales sin necesidad de someterse a intervenciones quirdrgicas. El
Tribunal Superior de Trinidad y Tobago declaré inconstitucionales los articulos de la Ley
de Delitos Sexuales que tipificaban como delito las relaciones homosexuales consentidas
entre adultos, y en Mozambique se derogd una ley que prohibia la inscripcién de las
organizaciones LGBT en el registro oficial del pais.

En definitiva, este informe celebra, de manera mas alentadora que los anteriores, las
medidas adoptadas por los Estados para la erradicacion de la violencia y la discriminacion
por motivos de orientacion sexual o identidad de género en todos los planos de la justicia

y a todos los niveles de la sociedad.

En julio de 2018 el Experto Independiente presentd un Cuarto y ultimo Informe hasta
la fecha. Victor Madrigal-Borloz pone el acento, esta vez, en el vinculo que existe en el
reconocimiento de términos relacionados con la identidad dentro de la legislacion y en

como ello influye en la correcta proteccion de los derechos humanos. Es especialmente
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significativo este Informe ya que desde la ONU se muestra un punto de vista muy
progresista sobre las identidades de género, el cual consiste en la denuncia del sistema de
género binario masculino-femenino actual, haciéndolo responsable de unas ideas
preconcebidas que se traducen en la discriminacion y la violacion de los derechos
humanos del Colectivo. Ademas, este problema concierne otras luchas como la feminista,

ya que establece un sistema asimétrico entre el hombre y la mujer en detrimento de ella.

Estos motivos han hecho que los ejes centrales de estudio del presente documento
sean, principalmente, los avances conseguidos respecto a la clasificacion de las formas
de género como patologias y las medidas eficaces en que se materializan estos avances
dirigidos a garantizar el respeto a la identidad de género.

A pesar de que la Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE) de la OMS ha
creado una nueva categoria llamada «incongruencia de género en la adolescencia y la
adultez», excluyendo la transexualidad del grupo de trastornos mentales y del
comportamiento, el Experto Independiente constata que la patologizacién de la
transexualidad ha sido un factor determinante a la hora de elaborar politicas publicas que
han atentado y atentan contra los derechos de las personas transexuales. Por ello, esta
reformulacion en la CIE busca corregir la situacién y facilitar situaciones como el acceso
al tratamiento de afirmacion de género. Esto supone un gran avance, pero continta siendo
insuficiente ya que el simple hecho de formar parte de dicha clasificacion supone un gran
obstaculo para el pleno disfrute de los derechos de las personas trans. Es necesario
continuar trabajando en este campo y denunciar la situacion a pesar de los avances

indicados.

Esta lucha por la identidad de género, mas alla del componente ético y moral, tiene
también un componente de base juridica reconocida por algunos organismos
internacionales regionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
establecio que el derecho de una persona a ser reconocida como persona Unica y
diferenciable del resto esté en la base de los derechos individuales. Por tanto, el acceso al
reconocimiento de género sin pasar por episodios de discriminacion o violacién de la
privacidad y libertad de expresion es una obligacion de los Estados para con sus
ciudadanos. El incumplimiento de esta obligacién supondria una ruptura de las

obligaciones estatales al negar el derecho a la salud o la proteccion contra la
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discriminacion, exclusion y acoso en contextos educativos o laborales o el acceso a la

vivienda y la seguridad social, entre otros.

Es necesario, por tanto, que se apliquen medidas eficaces para garantizar el respeto

de la identidad de género. Afortunadamente, el proceso ya esta en marcha.

En esta misma linea, a nivel regional, el Consejo de Europa ha declarado innecesario
diagnosticar trastornos mentales a personas transexuales como requisito médico para
darles acceso al tratamiento de reafirmacion de género --posicion que posteriormente fue
adoptada por el Parlamento Europeo--. El TEDH, por su parte, determiné en abril de 2017
que la esterilizacion obligatoria para el cambio de género en los documentos oficiales era
contraria al Convenio Europeo de Derechos Humanos, lo cual hizo que 6 de los 20 estados
que adn aplicaban este requisito dejasen de hacerlo®. Por su parte, la OEA, ha elaborado
el conocido como Programa Interamericano para el Registro Civil Universal y el
Derecho a la Identidad, que promueve la mejora de las practicas y normas de los sistemas
de registro civil en aras de favorecer la proteccion de las personas LGBTI contra la

discriminacion en las instituciones publicas y la Administracion.

A nivel nacional es donde se ha tomado el mayor nimero de medidas. En este sentido,
destaca la Republica Argentina, que en 2010 aprobo la Ley Nacional de Salud Mental por
la que se prohibe el diagnéstico de trastornos mentales basandose Unicamente en la
identidad sexual, y en 2012 adopté un modelo legislativo de reconocimiento de la
identidad de género basado en la libre determinacion3®. Ese mismo afio también aprob6
una Ley de ldentidad de Género pionera por medio de la cual se libera a las personas
transexuales del sometimiento a tratamientos hormonales, de esterilizacion y a procesos
de divorcio para alcanzar el reconocimiento de su identidad. Previamente a estas leyes,
una Sentencia Argentina dictada en 2009 reconoci6 el derecho del nifio a cambiar su

identidad de género.

35 Desgraciadamente adn existe mas de una decena de paises en los que siguen aplicando estas medidas.

36 A quien siguieron otros Estados como Dinamarca en 2014, Colombia, Irlanda y Malta en 2015, Noruega
en 2016, Bélgica en 2017 y Austria, Brasil y Pakistan en 2018.
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Asimismo, la Republica Oriental del Uruguay aprobd recientemente leyes que
autorizan el cambio de nombre y del sexo en documentos oficiales sin necesidad de

autorizaciones judiciales.

También cabe destacar a Australia, que ha creado el marcador de sexo «X» como
alternativa a los marcadores M (masculino) y F (femenino) para referirse al género
indeterminado, intersexual o, simplemente, no especificado. Igualmente, Suecia ha
tomado la iniciativa al ser el primer pais del mundo en indemnizar a las personas
transexuales que fueron sometidas a esterilizaciones bajo coaccion por la grave violacién

de derechos que supone.

B. Posicion de los organismos de derechos humanos de la ONU

En la actualidad no existe ningun organismo especificamente creado para la
proteccidn de los derechos humanos de las personas LGBTI dentro del marco de la ONU,
ya que tampoco existe ningun tratado que se refiera a dicho Colectivo. Sin embargo, el
resto de Comités de la ONU dedicados a la proteccion de derechos humanos cuentan con
cierta practica a través de la cual han demostrado su interés y responsabilidad para con
las personas LGBTI, lo cual trata de combatir el desamparo institucional al que se

encuentra sometido el Colectivo.

Tanto la Declaracion Universal de la ONU como los posteriores tratados
internacionales de Derechos Humanos establecen la obligacion de proteger los derechos
humanos de las personas LGBTI, por lo que no existe una necesidad de crear nuevos
derechos o de concederles derechos especiales. Por este motivo, con el trascurso de los
afos, el derecho de no discriminacion por razon de orientacion sexual o identidad de
género en el disfrute de todos los derechos humanos se ha convertido en un principio

intersectorial para todos los organismos de derechos humanos de la ONU.

En el afio 2012, con motivo de la primera Resolucion del Consejo de Derechos
Humanos (y del conjunto de las Naciones Unidas) sobre orientacion sexual e identidad®’

se hizo hincapié en la universalidad, interdependencia, indivisibilidad e interrelacion de

37 CDH, Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género, Documento A/HRC/RES/17/19, de
14 de julio de 2011.
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todos los derechos consagrados en los instrumentos fundamentales internacionales de
derechos humanos. La Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos elabord un estudio®® sobre el modo en que la normativa internacional
de derechos humanos puede aplicarse a las violaciones de derechos motivadas por la

orientacion sexual y la identidad de género.

El estudio titulado Nacidos libres e iguales utiliza una perspectiva de analisis
universal, pero dirige sus recomendaciones concretamente a los Estados, ya que son los
responsables del cumplimiento de las obligaciones adquiridas en virtud de los tratados de
derechos humanos. A través de diferentes secciones (organizadas por tematica y no por
derechos concretos, ya que un mismo acto puede violar varios derechos humanos a la
vez), la publicacion sefiala las obligaciones basicas de los Estados respecto de las
personas LGBTI y cémo los mecanismos de las Naciones Unidas (tanto organismos
creados en virtud de tratados como procedimientos especiales) aplican su jurisdiccién
para salvaguardar los derechos del Colectivo.

El Comité de Derechos Humanos fue el primer érgano intergubernamental de la ONU
en celebrar un debate oficial sobre la cuestion de la proteccion del Colectivo LGBTI. El
primer &mbito en el que se ha manifestado el Comité es en el de la violencia homofoba y
transfoba, generalmente causada por actores no estatales sobre los que el Estado no tiene
control. Sin embargo, en la préactica, el Comité ha puesto de manifiesto la responsabilidad
de las autoridades para investigar y sancionar esta violencia como modo de preservar el
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad manifestados tanto en la Declaracion de
Universal de Derechos Humanos3® como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos®,

En la linea de la proteccion contra la violencia, también se han registrado violaciones

de los derechos de los refugiados a la hora de las solicitudes de asilo planteadas con

3 HR/PUB/12/06. Nacidos libres e iguales. Orientacion sexual e identidad de género en las normas
internacionales de derechos humanos. Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas. Nueva
York-Ginebra, 2012.

3 Articulo 3.

40 Articulos 6 y 9.
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motivo de persecucion basada en orientacion sexual o identidad de género. La Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, apoyandose en la
Convencion sobre el Estatuto del Refugiado®!, ha manifestado la necesidad de incluir la
orientacion sexual y diversidad de genero como causas legitimas de huida para favorecer
el reconocimiento del estatuto de refugiado*?. Ademas, denuncia las violaciones y
discriminaciones sufridas por los solicitantes de asilo en las instalaciones de detencion o
por parte de los propios funcionarios responsables, ademés del desconocimiento de estos

sobre cuestiones LGBTI.

Por su parte, la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer ha denunciado
también las précticas de violencia que sufren las mujeres transexuales por parte de
policias o las violaciones que sufren en algunos centros penitenciarios por parte de otros

presos, contando incluso con la cooperacion de los funcionarios de prisiones®.

Para la proteccion de las personas LGBTI contra la violencia y las violaciones de sus
derechos a la vida, la libertad y la seguridad, el Comité de Derechos Humanos y el
ACNUR recomiendan la creacién de sistemas eficaces de registro de delitos de odio por
orientacion sexual y diversidad de género ademas del refuerzo de leyes y politicas de asilo

que reconozcan Y asistan a los refugiados LGBTI.

El Comité de Derechos Humanos también se ha referido a la tipificacion penal de las
practicas homosexuales consentidas entre adultos, considerando que esta tipificacion
transgrede varios derechos humanos: el derecho individual de estar libre de

discriminacion*, el derecho a la vida privada y a la no injerencia en ella* y el derecho a

41 En concreto en el articulo 33 de la Convencidn, referente a la obligacion de los Estados de no expulsar
ni devolver refugiados a lugares donde su vida corra peligro.

42 ACNUR, Directrices sobre proteccién internacional:La persecucién por motivos de género en el
contexto del Articulo 1A(2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo
de 1967, HCR/GIP/02/01, 7 de mayo de 2002.

4 A/HRC/17/26/Add.2, Informe de Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer.

4 Articulo 2 y 7 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulos 2 y 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos

4 Articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y articulo 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos
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no ser detenido de forma arbitraria*®. Por este motivo, el Comité de Derechos Humanos
insta a los Estados a eliminar todas aquellas leyes cuyo objetivo sea enjuiciar y castigar a
personas por su sexualidad o por su identidad sexual. Especialmente graves son aquellos
casos en los que la condena establecida es la pena de muerte, en los cuales se violaria

también el derecho humano fundamental a la vida®'.

Para la proteccion de las personas LGBTI contra la violacion de sus derechos a la vida
privada, la no discriminacion, la prohibicion de detenciones arbitrarias y la vida (en el
contexto de la aplicacion de la pena capital), el Comité de Derechos Humanos recomienda
la derogacidn y abolicion de las leyes que amparen este tipo de practicas, aun cuando no
se apliquen, ya que su mera existencia viola las obligaciones internacionales adquiridas
en virtud de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.

El Comité de Derechos Humanos se ha encargado también al &ambito que engloba los
derechos de libertad de expresion, asociacion y reunion pacifica, recogidos tanto en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos* como en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos*. En esta ocasion, las violaciones de estos derechos no solo
se profesan sobre personas LGBTI, sino sobre defensores de los derechos de estas,
pertenezcan o no al Colectivo. Las formas de violacion de estos derechos van desde las
leyes que los restringen al prohibir, por ejemplo, la manifestacion publica de la
orientacion sexual o identidad de género (tanto personal como colectiva), hasta la
negacion del derecho a formar organizaciones o asociaciones no gubernamentales

relacionadas con el colectivo LGBTI. El Comité de Derechos Humanos cuenta con varios

4 Articulo 9 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y articulo 9 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos

47 Por su parte, la Relatora Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias en un Informe
del afio 2000 se refirid a la orientacion sexual como un motivo que bajo ningln concepto podria incluirse
en la disposicion que contempla la aplicacion de la pena de muerte para los mas graves delitos,
E/CN.4/2000/3. Informe de la Relatora Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias.
48 Articulos 19 y 20.

4 Articulos 19, 21y 22.
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ejemplos en la practica en relacion con la libertad de expresion y asociacion pacifica en

Rusia® y otros paises del este de Europa.

Para la proteccion de las personas LGBTI contra la violacién de sus derechos a la
libertad de expresion, de asociacion o de reunion pacifica, el Comitée de Derechos
Humanos recomienda la puesta en marcha de medidas preventivas y sancionadoras contra
los actos de violencia cometidos desde el sector privado, asi como la modificacion de
leyes que no garanticen los derechos de todas las personas, independientemente de su

orientacion sexual o identidad de género.

Junto con el Comité de Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura, se ha
manifestado en contra de las practicas de tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes ejercidos contra las personas LGBTI. Ambos organismos han condenado la
pasividad de algunos gobiernos ante la comisidn de estas violaciones, lo cual constituye
en si mismo una violacion de las normas internacionales °!. En este caso, la violencia y la
préactica de la tortura no viene dada esencialmente por actores no estatales, sino por
miembros de la policia, personal penitenciario y otros cargos responsables del
cumplimiento de la ley; y las victimas, segln constata el Comité de la Torturay su Relator
Especial son ejercidas contra hombres, mujeres, nifios y nifias pertenecientes al Colectivo
o defensores de este. EI Comité contra la Tortura incluye en las practicas de maltrato
algunos procedimientos como los examenes anales no consentidos a los que las
autoridades de algunos Estados someten a hombres homosexuales (o sospechosos de
serlo) para determinar la existencia de pruebas fisicas de sexo anal®?. La violencia sexual

es otra de las précticas que condena el Comité contra la Tortura al percibirla como una

%0 CCPR/C/RUS/CO/6, Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos respecto de la Federacion
de Rusia.

51 Articulo 5 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; articulo 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; articulo 2 de la Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes.

52 A este respecto también se ha manifestado la Organizacién Mundial de la Salud, al considerar que tanto
las précticas de constatacion de orientacion sexual como los intentos forzosos para modificar la misma
pueden suponer practicas de tortura, ademas de ser ineficaces y carecer de fundamento cientifico. Por este
motivo, el 17 de mayo de 1990, se retird la homosexualidad como enfermedad de la lista de enfermedades
de la OMS, fecha utilizada para celebrar el Dia Internacional contra la Homofobia, la Transfobia y la
Bifobia.
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forma de tortura cuando es practicada por la policia o las autoridades oficiales en los

lugares de detencion.

Para la proteccion de las personas LGBTI contra la tortura (tanto en préacticas de
violencia general como sexual o en exdmenes anales forzosos), el Comité contra la
Tortura y el Comité de Derechos Humanos recomiendan el fortalecimiento de los
derechos penales internos que, en virtud del derecho internacional, deben prohibir y
sancionar los actos de tortura y reparar a las victimas de dichos actos. Para ello, los
Estados deben tipificar la tortura y el maltrato como delitos, investigar los casos
documentados al respecto y perseguirlos y poner en marcha medidas de prevencion y
capacitacion de los oficiales publicos.

Uno de los derechos ya mencionados de forma implicita, el derecho a la no
discriminacién basada en la orientacion sexual e identidad de género ha sido tratado
tanto por el Comité de Derechos Humanos, como por otros organismos como el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Comité de Derechos del Nifio. El
derecho a la no discriminacién esta recogido en varios instrumentos juridicos
internacionales®® y consiste en una de las violaciones mas habituales cometidas contra las
personas LGBTI (tanto desde las instituciones y estructuras del Estado como en la vida
privada, en el trabajo, en la escuela o en el hogar). Si bien es cierto que estos instrumentos
no se refieren a la orientacion sexual o a la identidad de género como fundamentos
prohibidos de discriminacion, este motivo puede incluirse en ellos al tratarse de listas
abiertas. EI Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha recordado en
reiteradas ocasiones a los Estados su deber de proporcionar las garantias necesarias a las
personas LGBTI para que estén protegidas contra la discriminacién. La base de esta
obligacion se encuentra en derechos del Pacto relativos al trabajo, el agua, la seguridad

social o la salud®*.

3 Articulos 2 y 7 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulos 2 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y articulo 2 de la Convencion sobre los derechos del nifio.

54 Se puede encontrar un ejemplo de ello en las Observaciones finales del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales respecto de Alemania (E/C.12/DEU/CQO/5), el Comité resalté la preocupante situacion
en la que se encuentran las personas transgénero e intersexuales al ser catalogadas como enfermas mentales
y al negarseles sus derechos a la salud sexual y reproductiva (articulo 12).
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En concordancia con este Comité, el Relator Especial sobre el Derecho a la Salud
determiné que las sanciones impuestas a las personas del colectivo LGBTI y que les
niegan el acceso a determinados derechos como la salud, refuerzan los estereotipos sobre
estas y promueven la violencia contra las mismas, tanto desde las instituciones y las

autoridades como desde la sociedad en general.

Por su parte, el Comité de Derechos del Nifio ha ido més alla y, ademas de condenar
las practicas de discriminacion contra personas LGBTI, ha denunciado la insuficiencia de
leyes que protejan al Colectivo y que combatan la discriminacion y estigmatizacion de
los grupos de menores gais, lesbianas, bisexuales o transgénero. Uno de los entornos en
los que se suelen producir la mayoria de las violaciones de este derecho es en la
educacion, tanto por parte de los circulos sociales de los nifios como desde las propias
escuelas, a través de los maestros, el personal docente y las autoridades educativas. Esta
realidad fue constatada en 2001 por el Relator Especial sobre el derecho a la educacion,
quien documento6 la situacion de las personas que, al no ajustarse con las normas
establecidas sobre orientacion sexual e identidad de género, ven socavado su derecho a la
educacion. Incluso el Relator Especial sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y
la utilizacion de nifios en la pornografia identifico la violacion del derecho a la educacion
como una de las causas principales de marginacion de jovenes transexuales quienes, al
verse excluidos del sistema educativo, se vuelven especialmente vulnerables a la

prostitucion.

Para la proteccion de las personas LGBTI contra la discriminacion basada en la
orientacion sexual e identidad de género, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y el Comité de Derechos del Nifio consideran fundamental tanto el refuerzo de
estructuras legales que amparen al colectivo LGBTI y no le marginen del disfrute de
ningun derecho, como la promocion de programas y actividades escolares sobre no

discriminacion y diversidad.

El Comité contra la Tortura y el Comité para la Eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la Mujer se han manifestado también respecto al derecho a la no
discriminacion, considerandolo como una norma intersectorial a todos los tratados de
derechos humanos. ElI Comité para la Eliminacion de todas las formas de discriminacién

contra la Mujer considera la orientacion sexual e identidad de género uno de los motivos
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que intensifican la discriminacion ya existente contra las mujeres, por lo que reivindica
la necesidad de promocion de legislacion antidiscriminacion que incluya estos motivos

como fundamentos de la discriminacion.

Como resultado de la toma de posiciones de los organismos de derechos humanos de
la ONU durante las ultimas décadas (desarrollando los derechos humanos LGBTI en su
interpretacion de los tratados) y de su trabajo conjunto con otras organizaciones de la
sociedad civil, se ha podido observar como se ha producido una disminucion en el nimero
de Estados miembros de la ONU que penalizan los actos sexuales consentidos (si bien es
cierto que el nimero se reduce muy lentamente, habiendo pasado de 8 paises que
contemplaban la pena de muerte para los actos sexuales entre personas del mismo sexo
en 2017 a 6 en 2019%°). Ademas, el indice de proteccion de los derechos LGBTI se ha
elevado y hoy en dia se puede incluso hablar de 9 Estados en los que la proteccion de la
orientacion sexual, la diversidad de género y las caracteristicas sexuales tiene un rango

constitucional®®.

De este modo se espera que reforzando el trabajo conjunto entre los Estados y los
organismos y a través de los recursos basicos que ofrece las Naciones Unidas los avances

puedan continuar.

55 Asociacion Internacional de Leshianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex (ILGA): Carroll, A. y Mendos,
L. R., Homofobia de Estado 2017: Estudio juridico sobre la orientacion sexual en el derecho:
criminalizacion, proteccion y reconocimiento (Ginebra: ILGA, mayo de 2017).

% Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex (ILGA): Lucas Ramon
Mendos, Homofobia de Estado 2019 (Ginebra: ILGA, marzo 2019).
39



CAPiTULQ SEGUNDO.
LA RESPUESTA DE LA UNION EUROPEA AL COLECTIVO
LGBTI

La Union Europea se va a legitimar ante sus ciudadanos ante todo
por la forma en que va a tratar a estos, como va a defenderlos, como va a
contribuir a mejorar su vida y sus expectativas. El tratamiento de los
colectivos desfavorecidos o discriminados en el orden juridico
comunitario pone a prueba a la propia Unién ante sus ciudadanos, y su
contribucion a la mejora de su situacion supone la mejor via de
legitimacion, en unos momentos del proceso de construccion europea en
los que esta aparece como una cuestion cada vez mas esencial®’.

INTRODUCCION

En Europa, el debate sobre el estatuto juridico de las personas LGBTI se ha venido
produciendo a un doble nivel. Por un lado, dentro de la Union Europea y del Consejo de
Europa; y, por otro, dentro de los Estados miembros de ambas Organizaciones
internacionales. Ambos niveles han estado enormemente interrelacionados. El avance en
el modelo de integracion europea ha permitido un giro del movimiento LGBTI
internacional hacia Europa, depositando en esta region las esperanzas y los esfuerzos para

la promocion y proteccion de los derechos del Colectivo.

En la actualidad, la Union Europea (UE) ocupa un papel central en la lucha por los
derechos del Colectivo LGBTI debido a las caracteristicas particulares que presenta esta
Organizacioén internacional respecto de otras. Ello es especialmente relevante para el
reconocimiento de los derechos de la Comunidad LGBTI ya que cualquier avance que se
haga en este ambito en el contexto comunitario tendra una aplicaciéon directa en los
ordenamientos internos de los Estados miembros, garantizando estos su cumplimiento a

través de los 6rganos de supervision que proporciona la propia Union®8,

57 RIVAS VANO, A.: LGBTI en Europa: La construccion Juridica de la Diversidad, Valencia,
Monografias, Tirant lo Blanch, 2019, p. 66.

%8 El principio de primacia del Derecho de la Unién Europea sobre los Derechos nacionales no esta incluido
en ninguno de los Tratados, pero ha sido consagrado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea a
través de la sentencia Costa contra Enel del 15 de julio de 1964. Lo mismo ocurre con el principio de efecto
directo.
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Cabe subrayar que, por otro lado, la UE desde sus origenes es un motor de lucha
contra la discriminacion y siempre ha buscado la igualdad de los ciudadanos de todos sus
Estados miembros. El propio Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE),
en su articulo 10, se refiere a la ejecucion de politicas y acciones para luchar (entre otras)
contra la discriminacion por razén de orientacion sexual. Por tanto, se puede afirmar que
la lucha contra la discriminacion de las personas con motivo de su orientacion sexual

encaja a la perfeccion en el ideario de la Union.

Antes de adentrarnos en la construccion juridica de los derechos de las personas
LGBTI en la Unién Europea, cabe matizar que esta no fue la primera organizacion
internacional del territorio europeo en manifestarse abiertamente en favor del
reconocimiento de los derechos del Colectivo. EI Consejo de Europa también ha sido
clave en esta cuestion gracias al impulso proporcionado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH). A través de la adecuacion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) a las respectivas necesidades, requerimientos y demandas
del Colectivo, se puede afirmar que este 6rgano judicial ha sido la primera institucion
europea con caracter vinculante en declarar la criminalizacion de la homosexualidad
contraria a los derechos humanos, incluyendo a las personas LGBTI dentro de la clausula
antidiscriminacion del CEDH. Por este motivo, a pesar de centrar la linea de investigacion
del presente trabajo en el recorrido normativo de la Unién Europea, se haran referencias
alo largo del mismo al CEDH y a su Tribunal, ya que no pueden entenderse los progresos

a un nivel sin tener en cuenta el otro.

1. LA ACCION DE LAS INSTITUCIONES EUROPEAS A FAVOR DE LA
PROMOCION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL COLECTIVO
LGBTI
En el contexto de la Unidn Europea, la institucion que desde un primer momento ha

desarrollado el papel de principal aliada de la causa LGBTI ha sido el Parlamento

Europeo. Desde mediados de los afios ochenta se ha venido pronunciando a favor de la
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diversidad sexual. En la actualidad, algunos de sus miembros han constituido el

Intergrupo de Derechos LGBTI®®.

Las primeras resoluciones emitidas por el Parlamento se caracterizan por un
predominio del colectivo homosexual sobre los demés colectivos del movimiento LGBTI.
Ello obedecié a que las nociones de «orientacion sexual» y, en menor medida, la de
«identidad de género», no se encontraban tan desarrolladas como en la actualidad. Sin
embargo, se utilizé el concepto de «diversidad sexual» para tratar de ser lo mas inclusivo

posible.

La primera Resolucion relevante en materia de derechos LGBTI se adopt6 por el
Comité de Empleo y Asuntos Sociales en 1984%°. El caracter fundamentalmente laboral
de esta resolucion --debido a las dificultades existentes en los afios ochenta para encontrar
otras bases competenciales del Derecho Comunitario sobre las que pronunciarse para
conseguir una incidencia directa en los ordenamientos nacionales-- no impidié que

tuviera una gran repercusion y un elevado valor simbolico.

El éxito de esta primera Resolucion se debi6, en gran medida, tanto al trabajo paralelo
del Consejo de Europa y de las sentencias del TEDH®!, como a la presion ejercida por
diferentes grupos LGBTI de la sociedad civil sobre las Instituciones comunitarias. La
solucién conecta el Derecho Comunitario con la proteccion de los derechos de las
personas LGBT]I, apoyandose, por un lado, en la prohibicion de la discriminacion, y, por
el otro, en el derecho a la libre circulacion de los ciudadanos, el cual puede verse limitado
al sufrir la negacion de su derecho a circular libremente como trabajadores por cuestiones

de orientacion sexual.

%9 Los intergrupos del Parlamento Europeo son formaciones informales de parlamentarios cuyo objetivo es
construir puentes entre los diputados y la sociedad civil sobre asuntos concretos. The European
Parliament’s LGBTI Intergroup se encarga de monitorizar el trabajo de la Union Europea en la materia
referente a los derechos de las personas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e intersexuales de los
Estados miembros, asi como de crear espacios de debate y didlogo a través de los cuales elevar las
preocupaciones de dichos grupos sociales al nivel europeo.

60 Resolution on Sexual Discrimination at the Workplace, Comité de Empleo y Asuntos Sociales,
Parlamento Europeo, 1984.

61 Destaca la Sentencia Dudgeon 7525/76 de 22 de octubre de 1981, por la cual se denuncia la
criminalizacion de la conducta homosexual de las leyes de Irlanda del Norte y la violacion del articulo 8
del CEDH referido al derecho a la vida privada y familiar.
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La mencionada Resolucion posee una carga de contenido importante, ya que en ella
se insta a los Estados a que procedan a la despenalizacion de las practicas sexuales entre
personas del mismo sexo; a la supresion de normas de los ordenamientos juridicos
internos que impliquen situaciones de discriminacion; y a la eliminacion de dosieres
policiales abiertos en torno a este tipo de cuestiones. Ademas, en una de sus disposiciones
hace una referencia directa a la Organizacion Mundial de la Salud, a quien solicita la
despatologizacion de la homosexualidad.

El siguiente paso que dio el Parlamento Europeo en esta direccion, esta vez en relacion
con el colectivo transexual, fue la adopcién de la Resolucién sobre la discriminacion de
los transexuales del 12 de septiembre de 1989°%2. La importancia de dicha Resolucion
recae en la relacion que establecio entre la identidad sexual y la dignidad humana. Sus
objetivos principales fueron el reconocimiento del derecho de las personas transexuales

al cambio de sexo y la prohibicién de la discriminacion en torno a ello.

La Comision es otra de las Instituciones europeas que han contribuido a la promocion
y reconocimiento de los derechos de las personas LGBTI. En su Recomendacion a la
proteccion de la dignidad de la mujer y el hombre en el trabajo de 199163, materializoé la
conexion entre dignidad humana y orientacion sexual. Esta Recomendacion, todavia
limitada al ambito laboral, fue especialmente significativa para la lucha contra el acoso
dentro del sector del empleo. En su texto se define a las leshianas y los gais como «grupo
especifico particularmente vulnerable al acoso», y se proponen medidas de lucha contra
dicha discriminacion. De este modo, gracias a ella, quedd oficialmente establecida la
relacion directa entre acoso por orientacion sexual y dignidad humana del trabajador®.

62 D.0.C.E. serie C, n® 256, de 9 de octubre de 1989. Previamente, ese mismo afio, se elabord la Carta de
Derechos Fundamentales de los Trabajadores, en la que cabia esperar la prohibicion de la discriminacion
en el ambito laboral por motivos de orientacion sexual. Sin embargo, este documento no vinculante no
recogié derechos no reconocidos ya en el derecho originario y derivado, por lo que no se manifest6 respecto
a la orientacion sexual.

63 D.0.C.E. n° L 49, de 24 de febrero de 1991.

64 La novedad en este sentido (y lo que ayudo a incluir a la orientacion sexual como motivo de acoso sexual)
fue la interpretacién de acoso como creacidon de un ambiente de trabajo hostil. Hasta el momento, la
interpretacion mas habitual conllevaba necesariamente la existencia de chantaje sexual. Sin embargo, con
esta Recomendacidn, se amplian los supuestos en los que se produce el acoso y se protege a aquellos
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Es necesario sefialar también que la Recomendacion que comentamos no establecio
nuevos mecanismos o instrumentos de lucha contra el acoso, sino que se valio de uno ya
existente: la normativa comunitaria sobre no discriminacién por razon de sexo. De esta
manera, al conectar la Recomendacion con el Derecho Comunitario de la no
discriminacion por razon de sexo al que pertenece la normativa, el caracter juridico del
acoso sexual en el lugar de trabajo por motivos de orientacion sexual se elevo al de la

discriminacion por razén de sexo, obligando plenamente a los Estados miembros.

Este hecho fue acogido con entusiasmo por los colectivos LGBTI, que inauguraron
una nueva estrategia de lucha por la proteccion de los derechos de las personas LGBTI
basada en la reinterpretacion del derecho existente, en especial del Derecho Comunitario
que se refiere a la prohibicion de la discriminacidn por cuestion de género. Esta via fue
utilizada en adelante para «forzar» jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE).

Sin embargo, antes de proceder a analizar el papel del TJUE en el desarrollo juridico
de los derechos del Colectivo LGBTI, es necesario retomar el papel del Parlamento
Europeo. En 1994, esta Institucidon adopto6 la Resolucién sobre la igualdad de derechos
de los homosexuales y las leshianas en la Comunidad Europea®, dedicada enteramente
a la discriminacion por razdn de orientacion sexual. La relevancia de esta Resolucion no
se encuentra en la aprobacion de normas vinculantes en favor de los derechos de las
personas LGBTI, ya que, como consideran algunos autores, fue demasiado ambiciosa
como para poder traducirse en medidas concretas®®. Sin embargo, su gran importancia
radica en convertirse en canalizadora de los objetivos de la sociedad civil --en concreto,

las organizaciones homosexuales de Europa-- y suscitar un gran debate dentro de la Union

trabajadores que son victimas de mofas, burlas y humillaciones por su orientacion sexual (sin requerir
explicitamente la comision de un acto sexual).

8 D.0.C.E. n° C61, de 28 de febrero de 1994.

% En dicha Resolucion, ademas de exigir el respeto de la igualdad y no discriminacion por orientacion
sexual, se plantearon otras medidas como la prohibicién del establecimiento de diferentes edades minimas
para la realizacién de actividades sexuales respecto a las personas heterosexuales y las homosexuales, la no
consideracion de la homosexualidad como motivo de escandalo publico, la prohibicion de recopilar datos
sobre personas LGBT] para crear bases de datos sin su consentimiento, entre otras.
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Europea que logré hacer desparecer algunos estereotipos. Ademas, expresa de manera

incuestionable la postura del Parlamento Europeo respecto a la orientacion sexual.

Tras esta Resolucion y a la vista de lo poco fructifera que estaba siendo la estrategia
de presion de los grupos LGBTI sobre las Instituciones legislativas comunitarias en
cuanto al reconocimiento de nuevos derechos de las personas LGBTI, se decidio dar un
giro y comenzar a dirigir las acciones hacia el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE). De este modo, el Tribunal comenz6 a recibir numerosas cuestiones prejudiciales
que tenian como objetivo la emisidn de sentencias que favoreciesen una interpretacion
que incluyese a la orientacién sexual dentro de las clausulas de discriminacion por razén

de sexo.

Una de las vias para poner en practica esta nueva estrategia fue el empleo del «aparato
de cambio» de la situacion de la mujer trabajadora en Europa. De este modo, el concepto
de sexo se amplié para incluir también el de identidad sexual. A este respecto, merece la
pena analizar dos sentencias del TJUE que ponen de manifiesto dos interpretaciones
enfrentadas sobre la aplicacion del conjunto normativo de la discriminacion por razon de
sexo a los supuestos de discriminacion por orientacion sexual. Son las sentencias P v. Sy

Conrwall County Council y Grant v. South-West Trains Ltd.

En la primera, la P v. S. y Cornwall County Council®, el TIUE Ilev6 a cabo una
interpretacion teleoldgica de la clausula de no discriminacion, incluyendo la
discriminacion por motivos de cambio de sexo (es decir, la transexualidad) dentro del
concepto de discriminacion por razén de sexo. El asunto se centra en el caso de una mujer
que habia decidido llevar a cabo una transicién de su cuerpo de hombre hacia el de su
identidad de mujer, la cual fue despedida cuando se complet6 el proceso. EI TIUE
determind que la Directiva 76/207/CEE relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién
y a la promocion de profesionales, y a las condiciones de trabajo era aplicable al caso
concreto de la sefiora P, y que la empresa habia cometido una violacién de sus derechos

al despedirla tras someterse al proceso de cambio de género.

67 Asunto C-13/94, Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de abril de 1996.
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En la segunda de las sentencias, la Grant v. South -West Trains Ltd®®, el TIUE adopt6
una interpretacion diferente del concepto de discriminacion por razén de sexo. En este
asunto una mujer exigia a la empresa para la que trabajaba la concesion de una serie de
bonificaciones dirigidas a los trabajadores que vivian en pareja, las cuales le habian sido
denegadas por considerar que no cumplia con los requisitos exigidos (ya que se trataba
de una pareja homosexual y vivia con otra mujer) a diferencia de sus compafieros de
trabajo heterosexuales. En este caso, el TIUE considerd que la Directiva mencionada en
el caso anterior no era aplicable al presente, ya que no se trataba de una discriminacion
por razén de sexo, toda vez que, si la pareja hubiese estado integrada por dos hombres,
las bonificaciones tampoco habrian sido concedidas. En este asunto se puso de manifiesto
claramente la discriminacion por razon de orientacion sexual y no por razon de sexo, de
forma que el TJUE no supo dar la respuesta esperada por los grupos de presién LGBTI

europeos.

La interpretacién comparativa del principio de la no discriminacién por motivo de
sexo (la mas habitual hasta ese momento) de la segunda sentencia fue lo que diferencio
los resultados de ambas. En el caso de la sefiora Grant, si bien se buscaba denunciar el
hecho de que de haber sido un hombre viviendo con una mujer si se le hubiese concedido
la bonificacion, se aplico la Directiva 76/207/CEE sobre igualdad de retribucion de los
trabajadores masculinos y femeninos, de 9 de febrero de 1976, en la cual la orientacién

sexual no era contemplada como motivo de discriminacion por razén de sexo.

Son muchas las motivaciones que explican las diferentes interpretaciones del derecho
a lano discriminacién en ambos casos, desde econdmicas hasta politicas. La consecuencia
de haber intentado forzar al TIJUE a reinterpretar este derecho concreto sin haber
conseguido el objetivo deseado, fue lo que motivo que los esfuerzos de la sociedad civil

europea volvieran a dirigirse hacia las instituciones legislativas de la Union.

La Resolucion sobre la igualdad de derechos para los homosexuales y las lesbianas
en la CE®® de 1998 del Parlamento Europeo y el articulo 13 del Tratado de Amsterdam

en el que se establece la orientacion sexual como motivo prohibido de discriminacién

88 Asunto C-249/96, sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de febrero de 1998.
% Resolucion n° B4-0824 y 0852/98 del Parlamento Europeo de 17 de septiembre de 1998.
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constataron la necesidad de considerar como categoria diferencia del sexo a la orientacién
sexual para poder luchar adecuadamente contra la discriminacion y el reconocimiento de

los derechos de las personas LGBTI.

2. EL TRATADO DE AMSTERDAM

Con el Tratado de Amsterdam se da el primer paso en la construccion del estatuto
juridico de la diversidad sexual y, por tanto, un avance fundamental en la igualdad de las
personas LGBTI. Este instrumento convencional muestra como la presion de los medios
sociales y académicos comenz6 a calar en el ideario colectivo de los valores del
constitucionalismo europeo. Su articulo 2 establece que el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea quedara modificado de conformidad con lo dispuesto en el presente
articulo, sefialando en el apartado 7 que se inserta el articulo 6 A: «Sin perjuicio de las
demaés disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites de las competencias
atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la
Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo, podré adoptar medidas adecuadas
para luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico,

religion o convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual».

Sin embargo, es necesario sefialar que la redaccion de dicho articulo limité la
capacidad de accion de las instituciones. No se trataba de un articulo que reconociese la
prohibicion directa de la discriminacion por razon de orientacion sexual ni generase
obligaciéon alguna para los dérganos comunitarios, sino que le otorgaba a estos la
oportunidad de desarrollar mecanismos para establecer dicha prohibicion. En concreto,
esta «habilitacion» se dirigié al Consejo, quien debia actuar en consecuencia con ello a

través del procedimiento previsto.

El primer acto material por el cual se busco poner en practica el nuevo articulo 13 del

Tratado de Amsterdam fue la reforma de 1998 del Estatuto de los funcionarios de las

70 E| procedimiento fue otro de los elementos criticados del Tratado de Amsterdam ya que se establecid la
necesidad de unanimidad, lo cual hacia casi imposible la aplicacion de cualquier medida a nivel comunitario
debido a las diferentes interpretaciones de los conceptos de identidad y orientacion sexuales de los Estados
miembros.
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Comunidades Europeas’®. En dicha reforma se establecio que la orientacion sexual no
podia significar un motivo de diferenciacion a la hora de seleccionar funcionarios o

agentes temporales o en el trato hacia ellos.

Gracias al Tratado de Amsterdam, el debate en torno a la orientacion sexual dejo de
versar sobre la legitimidad de su categoria juridica (reafirmada en el articulo 13) para

hacerlo sobre los mecanismos de adopcion de medidas practicas para salvaguardarla.

El dmbito laboral fue uno de los primeros beneficiarios de medidas en favor de la
lucha contra la discriminacién de las personas LGBTI (considerado también uno de los
ambitos en los que la diversidad sexual se encontraba méas desprotegida). Ya en el afio
2000, el Consejo adopto la Directiva 2000/78 relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Esta Directiva fue més
alla del articulo 13 del Tratado de Amsterdam estableciendo la prohibicion de

discriminacion por razon de orientacion sexual dentro del &ambito laboral 2.

3. LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION
EUROPEAY EL PRQYECTO DE TRATADO POR EL QUE SE ESTABLECE
UNA CONSTITUCION PARA EUROPA
La nueva linea politica adoptada por la Uni6n gracias al Tratado de Amsterdam siguié

desarrollandose a través de otros mecanismos que se utilizaron para dar respuesta a las

reivindicaciones de los grupos LGBTI. Estos grupos, ademas de seguir luchando por el
respeto a la vida privada, comenzaron a buscar el reconocimiento del derecho a la
expresion social de la diversidad sexual. Los nuevos instrumentos, como la Carta de

Derechos Fundamentales de la Unidon Europea y el fallido Tratado por el que se

establece una Constitucién para Europa, son los que han permitido que, en la actualidad,

1 Reglamento n® 781/98 del Consejo de 7 de abril de 1998 por el que se modifica el estatuto de los
funcionarios de las Comunidades Europeas y el régimen aplicable a los otros agentes de estas
Comunidades en materia de igualdad de trato, D.O.C.E. n° L 113, de 15 de abril de 1998.

2 El problema de esta Directiva fue la concepcion ambigua de orientacion sexual que se hizo en ella. No
estaba del todo claro si hacia referencia Unicamente a la prohibicién de la discriminacion por las practicas
sexuales de los individuos o si, por el contrario, su interpretacion era mucho mas amplia y buscaba dar
acceso, por ejemplo, a beneficios derivados de la vida en pareja o prestaciones dedicadas al &mbito familiar.
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se pueda afirmar con rotundidad que los derechos del Colectivo LGBTI forman parte del

acervo comunitario.

La perspectiva de los derechos humanos fue utilizada, en un primer momento, para
articular la codificacion de la proteccion juridica de la orientacion sexual a través de la
aplicacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Las dificultades planteadas para
la adhesion de la Unién al CEDH motivaron la elaboracion de la Carta de Derechos

Fundamentales de la Union Europea’.

El primer aspecto destacable de la Carta es la definicion de «dignidad», a través de la
que se establece un vinculo entre el concepto de sexualidad humana y desarrollo personal
de los individuos. Por otro lado, en el articulo 21.1, la Carta incluye de manera innovadora
la prohibicion clara de discriminacion por orientacion sexual, convirtiendo esta
prohibicion en un derecho subjetivo (dejando de ser una habilitacion para las instituciones
y alejandose del planteamiento del Tratado de Amsterdam). Junto con la orientacion
sexual aparecen otros motivos de discriminacion prohibidos como el color, la raza o el

origen étnico, lo cual ha sido relevante de cara a los afios posteriores.

A pesar de estos avances, es sorprendente la diferenciacion que plantea la Carta entre
el derecho a la vida privada y familiar (articulo 7) y el derecho al matrimonio y a fundar
una familia (articulo 9), supeditando el segundo a la regulacion de las leyes nacionales,
diferenciacion que persiste en la actualidad. Esta posicion es parcialmente opuesta a la
adoptada por el TEDH, quien, a través de su jurisprudencia que llega hasta nuestros dias,
ha reinterpretado el articulo 8 de la CEDH para fallar en favor del derecho a contraer

matrimonio por parte de personas LGBTI ademés de proteger modos alternativos de

3 El Consejo Europeo de Tampere de 1999, encargado de la elaboracion de la Carta, recibié un informe
presentado por un grupo de especialistas (Afirmando los derechos fundamentales en la Unién Europea:
tiempo de actuar, informe del grupo dirigido por el Profesor Spiros SIMITIS, febrero de 1999) en el que se
manifestaba la necesidad de contener los derechos de los articulos 2 al 13 del CEDH en el nuevo
instrumento. Entre estos derechos se encontraba el derecho a la intimidad y la vida familiar, el cual permitio
elaborar las primeras formulas de proteccién de la orientacion sexual en el contexto del Consejo de Europa.
Ademas, el informe proponia la inclusion de derechos como la igualdad de oportunidades y de trato sin
discriminacién por motivos de orientacion sexual (entre otros). EI Parlamento Europeo ya habia defendido
esta postura de proteccion de la orientacion sexual en 1997 en su Resolucién sobre el respeto a los derechos
humanos en la Unidn Europea o en sus informes anuales sobre derechos humanos.
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familia (es decir, identificando los derechos recogidos en los articulos 7 y 9 de la Carta

con los contenidos en el articulo 8 del CEDH)".

Desafortunadamente, los derechos fundamentales e incluidos en la Carta quedaron
finalmente desprovistos de una fuerza normativa que les protegiese, ya que, en aquel

momento, la Carta quedd reducida a una mera declaracion de intenciones.

El Proyecto de Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa fue
elaborado en el entendimiento de que un texto legitimado directamente por los ciudadanos
gozaria de un poder normativo mayor. Este instrumento, que incluia la Carta dentro de su
texto, habilitaba a la Unidn a adherirse al CEDH, tratando de convertir asi los derechos
establecidos en el Convenio en principios generales de la Unién. El Proyecto pretendia
introducir también la prohibicion expresa de discriminacion por orientacion sexual
(ademas del resto de motivos recogidos en el Tratado de Amsterdam) y habilitaba la
creacion de una ley marco europea para comenzar con el establecimiento de politicas de

lucha contra la discriminacion en todas sus formas.

Este Tratado, tras los referéndums negativos celebrados en Francia y en Paises Bajos,

no entrd en vigor. La Carta tendria que esperar a la adopcion del Tratado de Lisboa™.

Pese a ello, la Decision por la que se establece un programa de accién comunitario
para luchar contra la discriminacion (2001-2006) del Consejo, incluy6 una referencia

explicita a la orientacion sexual en su articulo 1.

4. EL TRATADO DE LISBOA

Finalmente, la Gltima etapa relativa a la perspectiva historica de la construccién
juridica de la proteccion de los derechos de la Comunidad LGBTI en Europa y que dura
hasta la actualidad comenzo con el Tratado de Lisboa de 2007, abriendo una nueva etapa
en la promocion y proteccion de los derechos del colectivo LGBTI en Europa.

™ En la actualidad, la Unidn Europea sigue sin abordar el debate del matrimonio homosexual dentro del
Grupo.

5 Art. 6 del Tratado de la Unién Europea (Tratado de Lisboa).
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Ademas de incluir la Carta como un elemento del Derecho primario de la Unién, el
Tratado de Lisboa incorporé en el TFUE varios mecanismos legislativos que desarrollan
la prohibicion de la discriminacion, reforzando el papel del Parlamento en el &mbito de
objeto de nuestro TFM. El articulo 10 del TFUE sefiala que

«En la definicion y ejecucion de sus politicas y acciones, la Union
tratard de luchar contra toda discriminacion por razon de sexo, raza u
origen étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual.»

Por su parte, el articulo 19 del mismo instrumento sefiala que

«1. Sin perjuicio de las demés disposiciones de los Tratados
y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Union por
los mismos, el Consejo, por unanimidad con arreglo a un
procedimiento legislativo especial, y previa aprobacion del
Parlamento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para
luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial
0 étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, el Parlamento
Europeo y el Consejo podran adoptar, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, los principios basicos de las medidas de la
Unién de estimulo, con exclusion de toda armonizacion de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros,
para apoyar las acciones de los Estados miembros emprendidas con
el fin de contribuir a la consecucién de los objetivos enunciados en
el apartado 1.»

En relacion con el tratamiento juridico otorgado a la orientacién sexual, el articulo 2
del TFUE dispone que la orientacion sexual es uno de los principios basicos de lucha
contra la discriminacion. En similares términos la Carta reafirma esta vinculacion
juridica, en lo que respecta a la orientacion sexual y a las personas LGBTI, con las ideas
de dignidad’®, vida privada y familiar’’, igualdad ante la ley’® y prohibicion de

discriminacion’. El objetivo es vincular a los Estados miembros con esta nueva politica

6 Art. 1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.
7 1bidem, art. 7.

78 1bidem, art. 20.

™ lbidem, art. 21.1.
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antidiscriminatoria a través del Derecho primario (con la proteccion expresa de los
derechos del Colectivo en los Tratados Constitutivos), teniendo en cuenta que la Carta 'y
sus disposiciones limitan su &mbito de actuacion al Derecho de la Unién.

Sin embargo, pese a esta proteccion expresa de los derechos de las personas LGBTI
en lo que a discriminacion por motivo de orientacion sexual se refiere, la redaccion de las
disposiciones del Tratado no hace referencia a las caracteristicas genéticas (es decir, al
colectivo intersexual). Esta es tan solo una de las carencias que siguen manifestandose en
la realidad actual de la Union Europea, pero no es la Unica. Por ejemplo, si se compara la
situacion de las parejas homosexuales y heterosexuales, la equiparacion de derechos da
como resultado una desigualdad muy pronunciada en lo que respecta al matrimonio, la

adopcion o incluso la libertad de circulacion®.

Con todo, compartimos la vision positiva de RIVAS VANO cuando afirma que «...
parece, al menos en principio, y hasta que podamos observar una evolucion mas dilatada
en el tiempo de la reforma de Lisboa, que los objetivos marcados por las organizaciones
LGBTI en su estrategia europea se empiezan a cumplir, tras muchos afios de lucha,

reivindicacion e intervencion politica y judicial».

5. LOS AVANCES EN LA ULTIMA DECADA

A partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, uno de los actores mas activos
que han trabajado dentro del ambito de la Union Europea por los derechos de las personas
lesbianas, gais, bisexuales, transexuales e intersexuales ha sido el mencionado Intergrupo
LGBTI del Parlamento Europeo, que se viene encargando de realizar un seguimiento del
trabajo del conjunto de la Unidn en este ambito, ademas de monitorizar la situacion de
las personas LGBTI en los Estados miembros y vincular a la sociedad civil con las

Instituciones europeas®’.

8 Seguin Rivas Vario existen dos supuestos en los que se puede violar el derecho a la libre circulacion de
un trabajador con motivo de su diversidad sexual. EI primero de ellos, con la prohibicién de entrada en el
territorio; y, el segundo, con la imposibilidad de ejercer el derecho a la reunificacion familiar.

81 Este Intergrupo es el mas grande del Parlamento Europeo y cuenta con méas de 150 miembros procedentes
de 24 Estados diferentes y de 6 grupos politicos.
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Desde 2009, la Secretaria del Grupo ha elaborado informes sobre los avances que la
Unién Europea ha realizado durante las Gltimas legislaturas. El anlisis realizado por el
Intergrupo sobre la octava legislatura (2014-2019) cubre los progresos que la Comision
Europea, el Consejo, la Agencia de Derechos Fundamentales, el Tribunal de Justicia y el

propio Parlamento Europeo han llevado a cabo®.

En diciembre de 2015, la Comisién Europea presentd la Lista de acciones para
avanzar en la igualdad de las personas LGBTI®, en la que se plantean una serie de
objetivos para favorecer la inclusion de las personas LGBTI y el incremento de politicas
favorables en los paises de la Union Europea en areas como la no discriminacion, la
educacion, el empleo, la salud, la libertad de circulacién, el asilo, los delitos/discursos de
odio y la politica exterior y de ampliacién de la Union.

El objetivo general de la Comision a través de este instrumento es el de asegurar el
cumplimiento de la legislacion comunitaria para todos los ciudadanos de la Union,
incluido el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales en el que se establece

la no discriminacién por motivos de orientacion sexual y diversidad de género.

La Lista establece un blogue de acciones como su propio nombre indica. Asi, en
primer lugar, hace referencia a la mejora de los derechos y a la garantia de la proteccion
juridica, tanto de las personas LGBTI como de sus familias, en las areas de competencia
de la UE, a través de una de Directiva sobre Igualdad de Trato®. Con ella se pretende
prohibir la discriminacién en la educacion, asi como fomentar la proteccidon social y el
acceso a hienes y servicios. Igualmente, por otro lado, la Comisién ha propuesto una

regulacién que simplifique el dia a dia de las familias LGBTI que circulen dentro de la

82 What has the European Union done for LGBTI rights in 2014-2019?, Intergrupo LGBTI del Parlamento
Europeo, 2019 [disponible en http://Igbti-ep.eu/wp-content/uploads/2019/04/2019-LGBTI-Briefing-2-
What-has-the-EU-done.pdf].

8 Disponible en https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/Igbti-actionlist-dg-just_en.pdf.

8 Propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las
personas independientemente de su religién o convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual,
2008/0140, Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, 2 de julio de 2018 [disponible en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52008PC0426&from=en].
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Union a través de un Reglamento sobre la circulacion de documentos piblicos®. Esta
regulacion tiene especial relevancia para las familias que desean trasladarse de un Estado
miembro a otro y encuentran dificultades a la hora de reconocer su estatus familiar debido

a las desigualdades en la legislacion interna de los Estados.

El segundo bloque se refiere al control y observancia de los derechos existentes de
las personas LGBTI y sus familias incluidos en el Derecho europeo. Para ello, se lleva a
cabo una monitorizacion de la transposicion e implementacion del Derecho europeo en
los ordenamientos de los Estados miembros. Algunos ejemplos de los focos de interés de
esta medida son la legislacion en materia de género®, el asilo (asegurando la adecuada
trasposicion de los instrumentos legales del Sistema Comun Europeo de Asilo y de la
Oficia Europea de Apoyo al Asilo), la libertad de circulacién y las cuestiones fronterizas

y empleo®’.

El tercer blogue de accion tiene como objetivo fomentar la diversidad y la no
discriminacién entre los ciudadanos de la Union, para lo cual la Comisién propone una
camparfia de comunicacion que mejore la aceptacion social del Colectivo LGBTI. A tal
efecto, la Comision ha facilitado plataformas en las que obtener testimonios en video de

personas de la Comunidad LGBTI y compartir sus experiencias. También, la Comision

8 Reglamento (UE) por el que se facilita la libre circulacion de los ciudadanos simplificando los requisitos
de presentacion de determinados documentos publicos en la Unidn Europea y por el que se modifica el
Reglamento (UE) n.° 1024/2012, 2016/1191, Parlamento Europeo y Consejo, 6 de junio de 2016 [disponible
en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R1191&from=EN].

8 Directiva relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion), 2006/54/CE, Parlamento Europeo y
Consejo, 5 de  julio de 2006 [disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32006L0054&from=EN].

Directiva por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes
y servicios y su suministro, 2004/113/CE, Consejo, 13 de diciembre de 2004 [disponible en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32004L0113&from=EN].

Directiva por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las
victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decisién marco 2001/220/JAl del Consejo, 2012/29/UE,
Parlamento Europeo y Consejo, 25 de octubre de 2012 [disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32012L.0029&from=EN].

87 Directive on the right of citizens of the Union and their family members to move and reside freely within
the territory of the Member States amending Regulation (EEC) No 1612/68 and repealing Directives
64/221/EEC, 68/360/EEC, 72/194/ECC, 73/148/EEC, 75/34/EEC, 75/35/EEC, 90/364/EEC, 90/635/EEC
and 93/96/EEC, 2004/38/EC, Parlamento Europeo y Consejo, 29 de abril de 2004 [disponible en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32004L0038].
Directiva relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacién 2000/78/CE, Consejo, 27 de noviembre de 2000 [disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32000L0078&from=EN].
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ha promovido la participacion institucional en las manifestaciones del EuroPride. De este
modo, se pretende combatir los estereotipos negativos sobre las personas LGBTI y
aumentar la conciencia social sobre los derechos del Colectivo (actuando en areas donde
las personas son especialmente vulnerables como el deporte, la juventud o el acoso en las

escuelas).

Un cuarto blogue es el apoyo por parte de la Comision a otros actores determinantes
en la promocion de los derechos del Colectivo y en el avance en la igualdad. Los primeros
actores implicados en este proceso son los Estados miembros, a quienes ofrece ayuda en
areas relevantes como la no discriminacion (contando con un Alto Grupo sobre No
discriminacion, lgualdad y Diversidad con representantes de todos los Estados miembros,
que celebra reuniones varias veces al afio), los delitos y discurso de odio (a través del Alto
Grupo sobre Racismo, Xenofobia y otras formas de intolerancia), la educacion (con
acciones antidiscriminacion en programas de prevencion de acoso escolar) o la salud (a
través de un trabajo conjunto con la Organizacién Mundial de la Salud para conseguir
una despatologizacion de la identidad transexual o fomentando planes de accion sobre el

VIH entre los Estados miembros).

El trabajo de la Comisién también cuenta con un apoyo financiero para
organizaciones publicas y privadas que elaboren politicas en favor del Colectivo, asi
como para fomentar la creacion de empresas y lugares de trabajo inclusivos (sentando
precedente la Comisién en su seno con la creacion de estrategias internas sobre la
diversidad en las que se incluyen acciones especificas en materia de diversidad sexual

para los propios miembros de la Comision).

En quinto lugar, la Comision desempefia una tarea de recogida de datos, hechos y
cifras para facilitar el seguimiento y monitoreo de las medidas puestas en marcha, a través
de iniciativas como el Eurobarémetro sobre la discriminacion, la Encuesta de la Agencia
de derechos Humanos de la Union Europea, el Manual de datos sobre igualdad, el
Estudio sobre el fomento de la toleranciay la lucha contra la discriminacién o el Estudio
sobre desigualdades en materia de salud. A través de estos instrumentos se pretende

conseguir una mejora en todos los ambitos mencionados por la Lista.
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Por ultimo, en sexto lugar, la Comision ha ampliado su &mbito de actuacion mas alla
de las fronteras de la Union, promoviendo la igualdad de las personas LGBTI en paises

con los cuales se mantengan relaciones de ampliacion y vecindad®®.

También las Delegaciones de la Union Europea en los paises vecinos llevan a cabo
un trabajo importante, incidiendo en la elaboracién de proyectos para combatir la
discriminacion de las personas LGBTI basandose en el Instrumento Europeo para la
Democracia y los Derechos Humanos. Respecto a terceros paises, la Comision trabaja en
la implementacidn de las Directrices para la promocidn y proteccion del disfrute de todos
los derechos humanos para personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e
intersexuales®, elaboradas por el Consejo, en todas las relaciones que la UE mantenga
con terceros paises, ofreciendo apoyo a los defensores de los Derechos Humanos de estos
paises en casos de violencia contra personas LGBT]I o para la introduccién de legislacion

antidiscriminacion.

Todos estos avances propuestos por la Lista de acciones para avanzar en la igualdad
de las personas LGBTI, estdn sometidos al mecanismo de control de informes anuales
exigido a la Comision Europea por el Consejo desde junio de 2016. En la actualidad se
han presentado dos informes anuales, uno en 2017 sobre la actuacién de la Comision

durante el afio 2016, y otro en 2018 sobre el afio inmediatamente anterior®.

Por su parte, el Consejo de la Unién Europea comenzé su trabajo en la presente
década adoptando las ya mencionadas Directrices para promover y proteger el disfrute
de todos los derechos humanos por personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e
intersexuales (LGBTI), del 24 de junio de 2013.

8 Tanto de la region de los Balcanes como de Turquia, para la cual se ha creado la red de Asociaciones
LGBTI sobre Igualdad de Derechos de los Balcanes y Turquia.

8 Guidelines to promote and protect the enhoyment of all human rights by lesbian, gay, bisexual,
transgender and intersex (LGBTI) persons, Consejo, 24 de junio de 2013 [disponible en
https://ec.europa.eu/europeaid/sites/devco/files/137584.pdf].

%  Ambos tenidos en cuenta para la elaboracion de este apartado y disponibles en
https://ec.europa.eu/newsroom/just/item-detail.cfm?item_id=605456.
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El objetivo de estas Directrices es la promocion y proteccion de los derechos del
Colectivo LGBTI, tanto en el interior del Grupo como a través de la accién exterior de la
Union, centrando el trabajo de la Institucion en cuatro pilares fundamentales: la
eliminacién de politicas y leyes discriminatorias (incluyendo la abolicion de la pena de
muerte); la lucha individual y desde el Estado para erradicar la violencia contra las
personas LGBTI; el apoyo y la proteccion de los defensores de los derechos humanos y
la promocion de la igualdad y la no discriminacion en el trabajo, la salud y la educacion.

Estas Directrices han tenido un papel fundamental en la relacion de la Unidn Europea

con terceros paises, en conjunto con las pautas marcadas por la Comision Europea.

Para poder poner en practica la defensa de los derechos del Colectivo, las Directrices
ofrecen una serie de mecanismos tanto a funcionarios de la Unién como a los Estados

miembros. EI documento del Consejo se refiere a diez tipos de mecanismos:

i) La puesta en marcha de estrategias nacionales para los derechos humanos (a
través de las cuales denunciar violaciones y discriminacion estructural contra el Colectivo
LGBTI);

ii) La monitorizacién de los derechos humanos de las personas LGBTI (usando
un formulario elaborado por el Consejo® y manteniendo un contacto cercano con las

autoridades regionales y locales);
iii) La elaboracion de informes de los Jefes de mision (Head of Mission);

iv) La conduccién de maniobras y declaraciones publicas (de apoyo al Colectivo,
incluyendo la participacion en el ejercicio de la libertad de asamblea y expresion, como

en las manifestaciones del Orgullo);

v) El apoyo a casos individuales (cuando sea necesaria accion especifica en casos

de violaciones de los derechos de personas LGBTI);

vi) La asistencia en los tribunales y visitas a prisiones (para asegurar el respeto al
debido proceso en casos de alto riesgo y evaluando la situacion de las personas LGBTI

detenidas);

% Incluido en el propio documento de las Directivas.
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vii) La pronunciacion de dialogos politicos (dirigidos, sobre todo, a la situacién
de las personas del Colectivo en terceros paises y en colaboracion con los Procedimientos
Especiales de la ONU para evaluar la situacion de las personas LGBTI en dichos lugares);

viii) El apoyo a los esfuerzos e iniciativas de la sociedad civil (facilitando
informacion o exportando modelos de proteccion de los derechos del Colectivo en la
Union Europea, llevando a cabo consultas sobre la promocién de los derechos humanos,
promoviendo la visibilidad de organizaciones que trabajen en favor de los derechos del

Colectivo o las investigaciones académicas relacionadas...);

iX) El trabajo en conjunto con mecanismos internacionales (procedentes tanto de
la Union Europea como de la ONU, del Consejo de Europa o de la OSCE y que permitan
la monitorizacion de la situacion de las personas LGBTI, y la facilitacion de informacion
sobre la situacion del Colectivo en el Informe Periddico Anual del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU)

X) La visita de las misiones de la Unién Europea y los Estados Miembros en el
extranjero (para fomentar la toma de contacto con instituciones locales para promover la

defensa de los derechos del Colectivo).

Por altimo, hay que indicar que las Directrices incluyen la funcion del Consejo de
revision periodica de la implementacion de las propuestas planteadas cada tres afios, pero
al presente no existe un informe oficial al respecto. Sin embargo, el Parlamento Europeo,
en mayo de 2017, emitié una propuesta de resolucién sobre la situacion concreta de las
personas LGBTI en Chechenia, en particular respecto a la persecucion de hombres
homosexuales o percibidos como tales que analizaremos méas adelante, y a la aplicacion

de las Directrices del Consejo.

La Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea es otro de los
organismos encargados desde 2008 de llevar a cabo un seguimiento de la situacion de las
personas LGBTI en los paises de la Union Europea. La Agencia considera que el riesgo
de discriminacién y acoso sigue siendo una realidad para este colectivo. Segun ella, se
puede afirmar que en la actualidad la proteccion ofrecida por el Derecho Comunitario se
reduce en gran medida, en el caso de las personas homosexuales y bisexuales, al ambito

de la discriminacion laboral, y, en el caso de las personas transexuales, en lo que se
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refiere a la proteccidn sexual de la reasignacion de sexo. En lo que respecta a las personas
intersexuales, se han empezado a realizar seguimientos de su situacién, pudiéndose
afirmar que se estan llevando a cabo progresos en el ambito de la lucha contra las

operaciones de reasignacion sexual infantil.

Segun el informe del Intergrupo LGBTI del Parlamento Europeo, el trabajo de la
Agencia de Derechos Humanos de la UE se ha centrado en el quinto bloque de accion de
la Lista de acciones para avanzar en la igualdad de las personas LGBTI, en concreto en
el punto ocho referido a la mejora de la informacion disponible sobre la situacion de las
personas LGBTI. Para ello, la Agencia ha elaborado varios documentos, destacando, en
primer lugar, un trabajo de 2015 sobre la situacion de los derechos fundamentales de las
personas intersexuales®. En dicho trabajo se denuncia la desinformacion del personal
sanitario sobre los derechos de las personas intersexuales, en especial de los nifios; las
dificultades administrativas respecto al registro del sexo en el nacimiento de los nifios y
nifias intersexuales; y la necesidad de eliminar los tratamientos médicos de normalizacion

de sexo de personas intersexuales.

Por otro lado, la Agencia llevé a cabo en 2017 un trabajo fundamental sobre la
situacion actual de las personas migrantes LGBTI demandantes de asilo en la Unién
Europea®. Este trabajo constata, sobre todo, la falta de informaciones oficiales y
documentos estadisticos respecto al asilo de personas refugiadas por motivos de
orientacion sexual e identidad de género, destacando que tan solo algunos Estados
miembros cuentan con directrices nacionales a este respecto. El contacto establecido con
los representantes de la sociedad civil para la elaboracion de este trabajo pone sobre la
mesa la falta de atencion prestada a la persecucion en base a estos motivos y la
estereotipacion que se profesa desde las instituciones oficiales encargadas de ofrecer asilo
sobre las personas LGBTI. La mayoria de los Estados miembros no pueden proporcionar

facilidades a las personas LGBT]I y necesitan centrar sus esfuerzos en la prevencion del

%2 The fundamental rights situation of intersex people, Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, abril de 2015 [disponible en https://fra.europa.eu/en/publication/2015/fundamental-rights-
situation-intersex-people].

% Current migration situation in the EU: Leshian, gay, bisexual, transgender and intersex asylum seekers,
Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, marzo de 2017 [disponible en
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-march-2017-monthly-migration-report-focus-
Igbti_en.pdf].
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acoso Yy el abuso contra el Colectivo, ademas de formarse en las necesidades especificas

del mismo®.

En el afio 2015, la Agencia elaboro un andlisis legal comparativo sobre la situacion
de la proteccion contra la discriminacion en ambitos de orientacion sexual, identidad de
género y caracteristicas sexuales en la Union Europea®, el cual consistia en una
actualizacién de un andlisis previo de 2010. Uno de los puntos mas destacables de este
informe es la atencion especial prestada al colectivo intersexual, en lo que respecta, sobre
todo, al registro del sexo de nacimiento de los nifios y nifias y en los tratamientos de
normalizacion sexual a los que se les somete a edades tempranas. El informe concluye
también que, indudablemente, la legislacion de la Unién Europea tiene un impacto
positivo en el &mbito laboral en favor del Colectivo LGBTI, gracias a la implementacion
efectiva de la Directiva de Igualdad en el Empleo antes mencionada en los ordenamientos

nacionales.

Por ultimo, la Agencia se encuentra, en la actualidad, en proceso de elaboracién de la
Segunda Encuesta sobre LGBTI en los paises de la Unidn Europea®, cuyo objetivo es la
revision de la situacion de estas personas en comparacion con las conclusiones obtenidas
tras la primera encuesta llevada a cabo en 2012. Se espera que los resultados sean
publicados en 2020.

%L_a Convencidn de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados no contempla la persecucion en
forma de violencia sexual y otros tipos de persecucion basada en el género. Su articulo 1.A (2) define como
refugiado a una persona que esta fuera de su pais de origen o de residencia habitual y no puede retornar al
mismo porque tiene un temor fundado a sufrir persecucion por motivos de raza, religién, nacionalidad,
pertenencia a agrupo social determinado y opiniones politicas, sin que las autoridades de su Estado puedan
0 quieran protegerla. No obstante, el ACNUR refiriéndose a la interpretacion de la definicién de refugiado
contenida en la Convencion de 1951, ha sefialado: «Dado que ni “sexo” ni “género” aparecen como uno de
los motivos enumerados en el Articulo 1 de la Convencion, a veces se argumenta que las personas que
experimentan persecucién relacionada con género, jamas podran tener cabida en sus términos, o que la
unica causal posible para tal reconocimiento siempre tendra que ser “determinado grupo social”. La
persecucion puede estar relacionada con género en el sentido de que el método utilizado para lograrla esta
relacionado con roles de sexo 0 género.», en Interpretacion del articulo 1 de la Convencidn de 1951 sobre
el Estatuto de los Refugiados, ACNUR, 2001, parrs. 29 y 30.

% Protection against discrimination on grounds of sexual orientation, gender identity and sex
characteristics in the EU. Comparative legal analysis. Update 2015, Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea [disponible en
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/protection_against_discrimination_legal _update_2015.

pdf]
% Disponible en

https://www.lgbtisurvey.eu/lgbti/?lang=es_ES&campaign_id=101&utm_source=shangay&utm_medium=
banner_promo&utm_campaign=shangay_banner_promo_ES.
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El Tribunal de Justicia de la Unidén Europea también ha trabajado en conjunto
con el resto de las instituciones en favor de la causa comun de la proteccion de los
derechos del Colectivo LGBTI. En la Gltima década se pueden encontrar dos elementos
fundamentales dentro de su jurisprudencia que merece la pena destacar: la sentencia del

caso Coman y la reforma del Asilo.

En primer lugar, el 5 de junio de 2018, el Tribunal de Justicia en formacion de
Gran Sala emitié una sentencia referente al Caso Coman®’. En ella, se hace referencia a
la pareja integrada por Adrian Coman, nacional rumano, casado con un hombre
americano, a quien se le denegd desde el Gobierno Rumano el derecho de residencia en
Rumania debido al no reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo en
dicho Estado. El Tribunal reconocid en la mencionada sentencia el derecho de libertad de
movimiento a las parejas del mismo sexo, contra el cual se atentaba al negar los derechos
de reunificacion familiar a la pareja. De esta manera, gracias a la sentencia del Tribunal,
ha quedado establecido que el derecho a la libertad de movimiento de los ciudadanos de
la UE debe ser garantizado independientemente del tipo de matrimonio o del estado civil
del ciudadano en cuestion, y, por tanto, sin que su orientacién o diversidad sexual puedan

ser motivos de interferencia en ello.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia emitié una nota de prensa el 25 de enero
de 2018%, en la que se afirmaba que un solicitante de asilo victima de persecucion por su
orientacion sexual o diversidad de género nunca debe ser sometido a ningun tipo de
prueba test psicologico para determinar su orientacion sexual. La razon de ser de esta
medida se encuentra en el respeto del derecho a la vida privada del solicitante de asilo, el

cual se entiende que se ve violado por ese tipo de practicas. Ademas, las pruebas de

% Sentencia que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo
267 TFUE, por la Curtea Constitufionala (Tribunal Constitucional, Rumania), mediante resolucion de 29
de noviembre de 2016, recibida en el Tribunal de Justicia el 30 de diciembre de 2016, en el procedimiento
entre Relu Adrian Coman, Robert Clabourn Hamilton, Asociatia Accept e Inspectoratul General pentry
Imigrari, Ministerul Afacerilor Interne, con intervencion de: Consiliul National pentru Combatarea
Discriminarii, ~ Tribunal de  Justicia, 5 de junio de 2018, [disponible en
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=F0918 AE9AFE1F82821099FA1374C1F85
?text=&docid=202542&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=9013133]
% An asylum seeker may not be subjected to a psychological test in order to determine his sexual
orientation, Nota de prensa No. 08/18, Tribunal de Justicia, 25 de enero de 2018 [disponible en
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2018-01/cp180008en.pdf].
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personalidad contravienen directamente, segun el Tribunal, la Directiva por la que se
establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de
terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto
uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria
y al contenido de la proteccion concedida®®. Esta nota de prensa se elaboré con motivo
de la negacion del asilo a un nacional nigeriano en abril de 2015 por parte de las
autoridades hungaras con motivo de un test psicolégico que no confirmaba la
homosexualidad del ciudadano en cuestion (el cual, segun el afectado, estaba construido

en base a prejuicios y atentaba contra sus derechos fundamentales).

En relacion con el Parlamento Europeo, el Integrupo LGBTI también ha llevado a
cabo un analisis sobre la actuacion de propio Parlamento durante los ultimos afios.
Destaca el esfuerzo de esta institucién por expresar su apoyo para la mejora de los
derechos del Colectivo LGBTI tanto dentro de los Estados miembros, como en el
conjunto de la UE y en el mundo.

Se pueden percibir avances notables en diferentes areas en las que ha intervenido el
Parlamento: accion exterior, medios de comunicacion, salud, educacion, asilo, libre

circulacion, derechos del colectivo transgénero y del colectivo intersexual®,

En ese sentido, el Parlamento Europeo emitié en 2017 una Resolucion sobre la
situacion de los hombres homosexuales o percibidos como tales en Chechenia (Rusia)*?,
que se encuadra en el ambito de la accion exterior del Parlamento. El objetivo de esta
Resolucion es condenar la persecucion de las personas LGBTI o percibidas como tales

por parte de las autoridades chechenas, resaltando la importancia de implementar las

% 2011/95/UE, Parlamento Europeo y Consejo, 13 de diciembre de 2001, [disponible en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0095&from=en].

100 What has the European Parliament done for LGBTI rights in 2014-2019?, Intergrupo LGBTI del
Parlamento Europeo, 2019 [disponible en http://Igbti-ep.eu/wp-content/uploads/2019/04/2019-LGBTI-
Briefing-1-What-has-the-EP-done.pdf].

101 Resolucion sobre la aplicacion de las Directrices del Consejo en materia de personas LGBTI, en
particular respecto de la persecucién de hombres (percibidos como) homosexuales en Chechenia (Rusia),
Parlamento Europeo, 18 de mayo de 2017 [disponible en
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0231_ES.html]
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Directrices del Consejo para proteger los derechos humanos (tanto del Colectivo como

de otras minorias) en esta region.

En materia de medios de comunicacion, cabe resaltar la Resolucion emitida por el
Parlamento®®? en la que se puso de manifiesto la necesidad de medidas concretas para la
promocion de la igualdad de género --incluyendo la igualdad de las personas LGBTI-- en
los medios de comunicacion para combatir la desigualdad y la discriminacion. El informe
resalta los beneficios que la publicidad puede tener sobre los nifios y nifias a la hora de
eliminar prejuicios existentes en la sociedad actual sobre los estereotipos de género y

contra las personas LGBTI.

Uno de los avances mas importantes llevados a cabo por el Parlamento Europeo en
este Gltimo periodo fue una Resolucion sobre los derechos fundamentales en la Union'®
en las que se condena, por primera vez en la historia de la Unidn, las terapias de
conversion sobre personas LGBTI. Ademas, la Resolucion va mas alla posicionandose en
contra de los requerimientos, las esterilizaciones y las cirugias forzadas que se practican
contra las personas transexuales para que estas puedan tener acceso a los diferentes
sistemas sanitarios de los Estados miembros. Por esta razon, el Parlamento promueve en
la mencionada Resolucion la despatologizacion de la transexualidad y condena las

operaciones de normalizacion genital en los nifios y nifias intersexuales.

El andlisis del Intergrupo se centra en el d&mbito de la educacion, en el cual el
Parlamento Europeo ha trabajado respondiendo a la necesidad de una educacion inclusiva
con las personas LGBTI. En 2015, el Parlamento emitié una Resolucion® en la que se
invita a los Estados miembros a luchar, en conjunto con la Comision, en contra de la

homofobia y la transfobia en los sistemas educativos nacionales, incluyendo programas

102 Resolucion sobre igualdad de género en los medios de comunicacién en la Unién, Parlamento Europeo,
17 de abril de 2018 [disponible en http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-
0101_ES.html].

103 Resolucion sobre la situacion de los derechos fundamentales en la Union en 2016, Parlamento Europeo,
1 de marzo de 2018 [disponible en http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-
0056_ES.html].

104 Resolucion sobre la capacitacion de las jovenes a través de la educacion en la Unién Europea,
Parlamento Europeo, 9 de septiembre de 2015 [disponible en
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2015-0312_ES.html].
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de informacion objetiva sobre cuestiones LGBTI y luchando activamente contra la

transfobia y la homofobia en el ciberacoso.

Cabe sumar también otra Resolucion de Parlamento adoptada en 2016% en la que se
hace referencia a necesidad de mejorar las estructuras de recepcion de refugiados LGBTI.
Estos, al llegar a los paises de acogida, se enfrentan a situaciones de discriminacion y
abuso a pesar de tratarse de paises considerados como «seguros» por la Comision, lo cual
se debe a la falta de mecanismos que se adapten tanto a las necesidades de refugiados que
huyen de situaciones en conflicto armado como a aquellos que lo hacen por persecucion

de su orientacion sexual y diversidad de género.

Respecto al derecho a la libre circulacion, el Parlamento ha puesto de manifiesto la
evidente falta de implementacién de este derecho respecto a las personas LGBTI. En
2018, en el entendimiento de que el Colectivo LGBTI constituye una minoria
desfavorecida, el Parlamento solicito a la Comisién la puesta en marcha de un
seguimiento activo y completo de los derechos tanto de las personas LGBTI como de las
«familias arcoiris»*%. Ademas, dicha institucion solicitd a la Comision la elaboracion de
una directiva sobre la libertad de movimiento que pudiese asegurar el derecho de libre

circulacion de las personas LGBT]I y sus familias.

El Parlamento Europeo igualmente durante la Gltima década ha centrado su atencion
en el colectivo transexual. En 2015, el Parlamento emiti6 una Resolucion® en la que se
centrd en la importancia de un trabajo conjunto con la Comision para asegurar el derecho
a la autodeterminacion del género de las personas transexuales. Para ello, la institucién
considera fundamental que los Estados miembros pongan a disposicion del colectivo
transexual todos los mecanismos necesarios para hacer mas sencilla y llevadera su

transicion, tanto a nivel administrativo (cambio del nombre, nimero de la seguridad social

105 Resolucion sobre la situacion de mujeres refugiadas y solicitantes de asilo en la UE, Parlamento
Europeo, 8 de marzo de 2016 [disponible  en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:520161P0073&from=ES].

106 Resolucidn sobre la proteccion y no discriminacion de minorias en los Estados miembros de la Unidn,
Parlamento Europeo, 7 de febrero de 2018 [disponible en
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-0032_ES.html].

107 Resolucion sobre la estrategia de la UE para la igualdad entre mujeres y hombres después de 2015,
Parlamento Europeo, 9 de junio de 2015 [disponible en
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2015-0218 ES.html].
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o indicadores de género en los documentos oficiales) como a nivel medico (exigiendo el

fin de la patologizacion de las identidades transexuales).

Por ultimo, otro de los colectivos especialmente considerados por el Parlamento es el
colectivo intersexual, al cual se dirige la propuesta de Resolucién més reciente de la
institucion en materia de LGBTI', En esta ocasion, el Parlamento se centra
exclusivamente en dicho colectivo y, en especial, en el grupo de poblacion mas
desfavorecido dentro del mismo: la infancia. En conjunto con el Intergrupo de los
Derechos del nifio, la propuesta condena la violencia y discriminacion que sufren las
personas intersexuales en la UE. Segun el trabajo de ambos Intergrupos, Unicamente dos
Estados miembros de la Unién (Malta y Portugal) prohiben a fecha del informe los
tratamientos y cirugias de normalizacion de sexo (practicadas en al menos 21 Estados
miembros). Otros focos de interés de la Propuesta de Resolucidn tienen que ver con el
acceso adecuado a informacion y apoyo institucional a las personas intersexuales y sus
familias, asi como a la creacién y acceso a registros médicos y al apoyo de la Comision a

través de los fondos de la UE para fomentar la investigacion cientifica.

108 Propuesta de Resolucion sobre los derechos de las personas intersexuales, Parlamento Europeo, 8 de
febrero de 2019 [disponible en http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/B-8-2019-0101 ES.html]
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CAPITULO TERCERO.
RECONOCIMIENTO DE DERECHOS LGBTI EN LOS
AMBITOS NACIONAL Y AUTONOMICO

1. LA BASE JURIDICA CONSTITUCIONAL PARA LA PROTECCION Y
PROMOCION DE LOS DERECHOS LGBTI EN ESPANA
Tras haber analizado el nivel de proteccion de los derechos del Colectivo LGBTI en
el &mbito universal y regional europeo, centrandonos en la UE, se impone estudiar,
aunque sea brevemente, como se reconocen y protegen los derechos del Colectivo en el

ordenamiento interno espariol.

Existen diferentes formulas de tutela de los derechos fundamentales a nivel nacional.
Esta tutela constitucional puede manifestarse como una férmula general (abierta o
cerrada) o como una enumeracién de derechos (que también puede ser abierta). Por este
motivo es necesario descender, en primer lugar, al texto de la Constituciéon Espafiola de
1978 para averiguar si el derecho a la libertad de orientacion sexual y el respeto de la

diversidad de género pueden desprenderse de €11,

Uno de los rasgos que caracterizan a la Constitucién espafiola de 1978, segln
ALVENTOSA DEL RIO, es el lugar central en el que se coloca a la persona y la
importancia que se da a la proteccion de sus derechos, muchos de los cuales fueron
elevados a la categoria de Derechos Fundamentales tras la adopcion de la misma. El

cambio radical que sufrid la persona en el ordenamiento juridico espafiol tuvo una

109 Sj bien es cierto que el estudio de la evolucion de los derechos del colectivo LGBTI en Espafia suele
comenzar con la democracia, es necesario advertir la existencia de dos leyes anteriores fundamentales para
comprender la situacién previa a la entrada en vigor de la Constitucion de 1978. Por un lado, la Ley de 15
de julio de 1954 por la que se modifican varios articulos de la Ley de Vagos y Maleantes, de 4 de agosto
de 1933, a través de la cual se catalogd a los homosexuales como una amenaza para la sana moral de Espafia,
la paz social y la tranquilidad publica, autorizando la adopcién de medidas de seguridad preventivas contra
ellos. En esta ley de 1933 no existia referencia alguna al colectivo homosexual, pero tras esta reforma, los
homosexuales no solo se convierten en objeto de dicha Ley equiparandolos con rufianes, proxenetas y
mendigos, sino que se prevén para ellos medidas como el internamiento en centros especiales en la
modalidad de aislamiento. Por otro lado, la Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacion
social, por la que se sustituye la Ley de Vagos y Maleantes. Esta Ley se refiere a aquellas conductas que,
sin necesidad de ser delitos, suponen un riesgo para Espafia. A pesar de que uno de los objetivos de la Ley
es el de «eliminar del texto aquellos estados que hoy resultan anacrénicos o indtiles por ofrecer duda de
suficiente peligrosidad» la homosexualidad no es uno de ellos (y sigue equiparandose con categorias como
vagos habituales, rufianes y proxenetas, comerciantes y traficantes de pornografia, mendigos, ebrios,
drogodependientes y traficantes de droga). De hecho, se prevé para quienes cometan actos homosexuales
estrategias de reeducacion, asi como la creacién de nuevos centros especializados de internamiento o la
prohibicion de residencia o visita a ciertos lugares y territorios. El delito empleado por esta Ley para
condenar los actos homosexuales es el escandalo publico.
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repercusion positiva en el Colectivo LGBTI, aunque este no se tradujese automaticamente

en una realidad.

Mas alla del Preambulo de la Constitucion en el que se enuncia el compromiso de la
Nacion espafiola para promover el bien de cuantos la integran (...) y proteger a todos los
espafioles (...) en el ejercicio de los derechos humanos (que indudablemente incluye a
las personas LGBT]I) son varias las disposiciones constitucionales que funcionan como
base juridica para el desarrollo de la legislacion relativa a los derechos LGBTI.

En primer lugar, el articulo 1 de la Constitucion establece el caracter superior del
principio de igualdad, el cual debe ser respetado por todo el conjunto de normas del
ordenamiento interno y contra el que no cabe ninguna disposicion en contrario. En
segundo lugar, en lo que se refiere a los derechos y deberes fundamentales, el articulo 10
de la Constitucion establece como pilares del orden politico y la paz social la dignidad de
la persona, la inviolabilidad de sus derechos y el libre desarrollo de su personalidad. Por
ultimo, el articulo 14, base fundamental del principio de igualdad, reconoce la igualdad
como un derecho de las personas, quienes no pueden ser discriminadas. En el caso de
nuestro texto constitucional, la formula de no discriminacion consiste en una lista abierta
de consideraciones ejemplificativa (como ha demostrado la doctrina) entre las que no se

incluye la orientacion sexual o la identidad de género pero que abre la puerta a las mismas.

A la vista de lo sefialado, podria afirmarse que el articulo 14 de la Constitucion
espafola recoge de manera implicita el principio de no discriminacion por razén de
orientacion sexual o identidad de género. Dos argumentaciones que apoyan esta
afirmacion son, por un lado, la referencia a la discriminacién por razén de sexo (la cual
podria aplicarse a expresiones alternativas del sexo al binomio hombre-mujer, como la
transexualidad o la intersexualidad), y, por otro lado, la formula final que se refiere a
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social (en la cual, inequivocamente,

puede incluirse al Colectivo LGBT]I).

Otros autores como CABEZA PEREIRO y LOUSADA AROCHENA ariaden a la
cuestion de la tutela constitucional de la homosexualidad, ademas de dicho articulo 14, el
articulo 18 de la Constitucidn, en el cual se garantiza el derecho al honor, a la intimidad

personal y familiar y a la propia imagen. Sin embargo, el fundamento del articulo 14 es
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considerado mas solido y relevante, ya que no se limita al &mbito de la vida privada de

las personas, sino que también se ocupa de la esfera publica.

Este razonamiento permite constatar la realidad de que todos los espafioles deben ser
sometidos a los principios constitucionales en una situacion de igualdad, que debe ser
promovida por los poderes publicos que interpretan la Ley. Este es el marco
constitucional dentro el cual la evolucion de la proteccion y promocion de los derechos

del Colectivo LGBTI pudo convertirse en una realidad.

2. LOS AVANCES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNO ESPANOL

El primer avance real en materia de proteccion de los derechos LGBTI tras la entrada
en vigor de la Constitucion de 1978 se produjo diez afios después gracias a la
modificacion del Codigo Civil*'?. La reforma consistié en eliminar la homosexualidad
como uno de los motivos causantes de la comision del delito de escandalo publico, tanto
del Cdédigo Penal ordinario como del Codigo Penal militar. A partir de este momento, la
situacion de los homosexuales mejora ya que se eliminan los motivos de persecucion

institucional de los mismos.

La entrada de Espafia en la Unidn Europea propicidé numerosos cambios a nivel penal,
civil y laboral en relacién con el progresivo reconocimiento de los derechos LGBTI en el

ordenamiento interno espafiol.

El primer ambito en experimentar la influencia de la entrada en las Comunidades
Europeas fue el penal. La nueva reforma del Cadigo Penal*'! cuyo objetivo era ajustar el
ordenamiento interno espafiol a los nuevos valores y principios de la sociedad espafiola
adquiridos tras la instauracion del régimen democratico, otorgd mayor importancia a la
tutela de los derechos fundamentales y a la integridad moral como mecanismos de

desarrollo de la libertad de expresion de los ciudadanos.

110 EY ORGANICA 5/1988, de 9 de junio, sobre modificacion de los articulos 431 y 432 y derogacion de
los articulos 239, 566.5°. 567.1°y 3°y 577.1° del C4digo Penal.

1111 EY ORGNANICA 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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A partir de 1995 se puso en marcha una nueva regulacion para proteger a las victimas
de delitos contra la libertad sexual convirtiendo la orientacion sexual en un agravante de
responsabilidad criminal en la comision de delitos, a la par que lo situ6 al nivel de otros
agravantes como la etnia, la raza o el sexo. Esta regulacion también tiene en cuenta al
colectivo transexual al referirse a la responsabilidad penal generada por aquellos que

provoquen lesiones al practicar cirugias de transicion no consentidas.

En esta Ley se encuentran numerosas referencias al concepto de libertad sexual. Los

articulos como el 5102 o el 5152 constituyen un ejemplo en este sentido.

La Ley Organica 10/1995 es fundamental para el avance en la proteccion contra la
discriminacion de las personas LGBTI, siendo complementada mas adelante con nuevas
reformas del Codigo Penal. Asimismo, cabe indicar que la Ley al referirse a los delitos
cometidos contra los derechos de los trabajadores, dispone en su articulo 314 que

«Los gque produzcan una grave discriminacion en el empleo, pablico o privado,
contra alguna persona por razén de su ideologia, religion o creencias, su pertenencia a
una etnia, raza o nacion, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o
minusvalia, por ostentar la representacion legal o sindical de los trabajadores, por el
parentesco con otros trabajadores de la empresa o por el uso de alguna de las lenguas
oficiales dentro del Estado espafiol, y no restablezcan la situacion de igualdad ante la
Ley tras requerimiento o sancion administrativa, reparando los dafios econémicos que

se hayan derivado, seran castigados con la pena de prision de seis meses a dos afios o
multa de seis a doce meses».

Este desarrollo legislativo a favor del Colectivo LGBTI se refuerza con la concesion
de ayudas econdmicas publicas a las victimas de delitos violentos y contra la libertad
sexual para erradicar la situacion de abandono social en la que se encuentran las personas

LGBTI tras la comision de delitos de esta indole contra ellas'!*. La ley incluye aquellos

112 1. Los que provocaren a la discriminacion, al odio, o a la violencia contra grupos o asociaciones, por
motivos racistas, antisemitas y otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la
pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad
o minusvalia, seran castigados con la pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce meses.

113 Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal consideracion: (...) 5.° Las que promuevan la
discriminacidn, el odio o la violencia contra personas, grupos o asociaciones por razén de su ideologia,
religién o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacion, su sexo,
orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia, o inciten a ello.

114 LEY 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la
libertad sexual.
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delitos contra la libertad sexual cometidos con o sin violencia contra las victimas, ademas
de promover la creacion de Oficinas de asistencia a las victimas para prestar atencion a

las mismas en los juzgados y tribunales en los que se inicien procedimientos de este tipo.

La influencia de las Comunidades Europeas en la promocion y protecciéon de los
derechos del Colectivo LGBTI en Espafia vuelve a manifestarse en el afio 2003 con la
transposicion de dos Directivas del Consejo'!® a través de una Ley que introduce
oficialmente la orientacién sexual como objeto de aplicacion del principio de igualdad de
trato y no discriminacion*®. El articulo 27 de esta ley dispone que

«1. Este capitulo tiene por objeto establecer medidas para la aplicacién real y
efectiva del principio de igualdad de trato y no discriminacion, en particular por razon

de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad y orientacién
sexual, en los términos que en cada una de sus secciones se establecer».

Gracias a esta ley 62/2003 se establecen mecanismos a los que puede acudir el
Colectivo LGBTI para protegerse de la discriminacion --tanto directa como indirecta-- y
de las practicas de acoso. El ambito de aplicacion de la Ley se extiende a los sectores
publico y privado. En el ambito laboral, por ejemplo, se contempla la introduccion de
medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad de los trabajadores. Se incluye una
referencia al personal funcionario y estatuario de la Administracion Publica, para el que
también se prevén medidas de proteccion contra la discriminacion por razén de

orientacion sexual.

Pero, sin duda, una de las leyes mas representativas de la lucha por los derechos del
Colectivo LGBTI en Esparia hasta la fecha es la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio. Gracias a esta
Ley no solo se amplio el derecho a contraer matrimonio a personas del mismo sexo, sino
todas las disposiciones en materia de adopcion, en un intento de permitir a todos los
ciudadanos «desarrollar su personalidad y sus derechos en condiciones de igualdad»

independientemente de su orientacion sexual.

115 Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE.

116 | ey 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.
70



El texto de la Ley hace referencia a la «naturaleza humanax de las relaciones afectivas
de pareja y del matrimonio como manifestacion de estas, asi como a los cambios sociales
durante el dltimo siglo que han motivado una nueva interpretacion de la legislacion
basada en el hecho de que el matrimonio entre personas del mismo sexo nunca estuvo
prohibido, sino que jamas se hizo referencia al mismo por no considerarse posible (nunca

existio una traduccion juridica de tal fenémeno).

La modificacion del Codigo Civil es un sintoma, como la propia Ley indica, de la
existencia de una sociedad mas rica, plural y dinamica en comparacion con aquella que
vio nacer el Cadigo Civil espafiol de 1889. Ademas, vuelve a reconocer la existencia de
discriminacion basada en la orientacion sexual, lo cual supone un avance muy importante
en la proteccion de los derechos del Colectivo ya que no solo se denuncia la existencia

del problema, sino que se ponen en marcha medidas para su solucion.

Dos afios mas tarde, debido a la necesidad de reafirmar el derecho a la igualdad y la
no discriminacién entre hombres y mujeres a través de mecanismos que promulguen la
prevencion de la discriminacion, se elabora una nueva ley que aporta una interpretacion
con perspectiva de género del principio de igualdad!!’. Esta Ley supuso un avance en la
consolidacién del derecho a la reasignacion registral del sexo en los casos de
contradiccion con la identidad de las personas sin procedimiento judicial previo,

favoreciendo el desarrollo de los derechos de las personas transexuales mayores de edad.

El Colectivo LGBTI se vera beneficiado por esta Ley en el ambito laboral. Por un
lado, el texto reconoce la orientacidn sexual como uno de los motivos de acoso laboral y
una de las razones por las que se manifiesta una violacion de la intimidad de las personas
LGBTI, siendo necesaria su proteccion para evitar ataques contra su dignidad. Por otro
lado, hace referencia también a la relacion empresa-individuo, regulando las decisiones
unilaterales que provengan de la empresa y penalizando aquellas que puedan comprender
motivaciones discriminatorias. Ademas, la ley también hace referencia a la rectificacion
de sexo en los registros oficiales de la Administracion, facilitando los procedimientos

para ello.

117 | EY ORGANICA 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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Continuando con el desarrollo legislativo, en el afio 2010 se aprueba una ley!

relacionada con el d&mbito de la sexualidad y la reproduccion encargada de regular
aquellas practicas que afectan directamente a la integridad fisica y moral de las personas,
asi como a la intimidad personal y familiar. Esta Ley prevé, entre sus disposiciones, una
serie de prestaciones que permitan desarrollar los derechos de las personas con libertad,
autonomia y en la intimidad, prohibiendo expresamente la negacion del acceso a los
servicios de reproduccion asistida e interrupcion voluntaria del embarazo a cualquier

persona por razén de su orientacion sexual.

La Ley 2/2010 constituye una manifestacion muy importante del lugar que ocupan los
derechos del Colectivo LGBTI en las cuestiones de politica nacional, al destacar la
responsabilidad que el Estado asume para con las personas LGBT] al exigir la promocion
de politicas de proteccion de la salud sexual en el ambito sanitario, educativo o social.

Dichas politicas deben ser inclusivas y no pueden obviar la realidad del Colectivo.

Este mismo afio se produce una nueva modificacion del Codigo Penal a través de la
cual se amplia su ambito de aplicacion!®, para condenar, ademas de la discriminacion
por motivos de orientacion sexual, los delitos motivados por la identidad sexual de la
victima. A partir de este momento el Colectivo LGBTI comienza a verse mas reflejado y
protegido por las estructuras del Estado, ya que supone la inclusion de las personas

transexuales dentro de las minorias vulnerables que deben ser protegidas.

Cinco afios mas tarde, se introducen nuevas modificaciones en el Cédigo Penal*?° para
incluir las razones de género en los motivos de discriminacion, separadamente de las
razones de sexo. Este avance es fundamental para la lucha del Colectivo LGBTI ya que
supone el reconocimiento legal de la existencia de personas cuyas caracteristicas sexuales

no se limitan al binomio hombre-mujer (al que se refiere con la categoria de «sexo»), sino

118 | ey Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo.

119 | ey 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal.

120 | ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal.

72



que contempla la posibilidad de manifestaciones intersexuales del género, ampliando la

proteccion al colectivo intersexual.

Esta nueva reforma del Codigo Penal espafiol propicia nuevos avances legislativos
significativos en materia de promocién y proteccion de los derechos LGBTI en el marco
estatal. Asi, en el ambito penal, el entorno militar también pasa a ser un escenario de
proteccion de las personas LGBTI a través de una reforma que protege a los militares que
son victimas de actos de discriminacion por motivos de orientacion sexual®?; y, en el
ambito de la seguridad ciudadana, el Colectivo LGBTI se ve favorecido por una Ley'??
que limita la capacidad de intervencion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en los
procesos de identificacién de personas que puedan estar implicadas en la comisién de
actividades delictivas, exigiéndose el respeto al principio de igualdad de trato y no

discriminacion por razon de, entre otras, orientacion o identidad sexual.

Aunque desde el afio 2015 no se ha producido ninguna nueva modificacién legislativa,
merece la pena destacar la existencia de una Proposicion de Ley contra la discriminacion
por orientacion sexual, identidad o expresion de género y caracteristicas sexuales, y de
igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales,
desarrollada por la Federacion Estatal de Lesbianas, Gais, Transy Bisexuales (FELGTB)
y aprobada por el Congreso de los Diputados el 12 de mayo de 2017.

Esta Proposicion de Ley que no pudo traducirse oficialmente en la ya conocida como
Ley de Igualdad LGBTI por la disolucion anticipada de las Cortes, proponia medidas de
prevencion y proteccion de los derechos LGBTI en todos los &mbitos de la vida: salud,

familia, justicia, violencia intragénero, educacion, trabajo, infancia...*?,

Una de las medidas mas importantes que pretendia introducir esta Proposicion de Ley
era la creacion de una Agencia Estatal contra la discriminacion por orientacion sexual,

identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales con personalidad

121 | ey Orgéanica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédigo Penal Militar.
122 ey Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana.

123 Cabe analizar brevemente la Proposicion de Ley, si bien no llegé a ponerse en marcha, en vistas de que
en los dltimos dias se han producido pronunciamientos en el Parlamento espafiol sobre la recuperacién del
proyecto de una Ley de Igualdad LGBTI estatal.
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juridica propia y capacidad tanto publica y privada en todo el ambito nacional. Esta
Agencia, independiente del resto de Administraciones publicas, seria responsable de velar
por que todas las Administraciones respeten los derechos de las personas LGBTI,
garantizando la no discriminacion de estas. Ademas, al margen de la Agencia, la
Proposicion de Ley proponia la creacion de una Comision interministerial de las politicas

LGBTI para impulsar, coordinar y participar en la ejecucién de politicas LGBTI.

Mas alla de la puesta en marcha de medidas como permitir el acceso a las técnicas de
reproduccion asistida en centros publicos a personas transexuales, el reconocimiento de
los derechos previstos por las leyes de violencia de género a victimas de violencia
intragénero o la introduccién de un enfoque LGBTI en la educacion, la Proposicion de
Ley valoro la creacion de un Centro Nacional de Memoria Historica LGBTI, coordinado
por el Sistema Espafiol de Bibliotecas y la Filmoteca Nacional, con el objetivo de

impulsar y fomentar la recuperacion de la Memoria Historica LGBTI en Espafia.

3. LOS DERECHOS DEL COLECTIVO LGBTI EN EL MARCO
AUTONOMICO CON PARTICULAR REFERENCIA A LA COMUNIDAD
DE MADRID
En el Estado espafiol, los Estatutos de Autonomia permiten la regulacion autonémica

de algunos derechos fundamentales, como ha demostrado la préctica. Esto es lo que

propicié que previamente a la aprobacion de la Ley estatal sobre el matrimonio
igualitario, algunas CCAA ya hubieran reconocido la equivalencia entre parejas

heterosexuales casadas y parejas homosexuales.

La ausencia de una Ley estatal comun a todo el territorio ha generado un desarrollo
desigual de los Derechos LGBTI en Espafia. De este modo, encontramos que existen
cinco Comunidades Autdnomas que no cuentan con legislacion referente al Colectivo
(Asturias, Cantabria, Castilla y Ledn, Castilla-La Mancha y La Rioja, junto con las dos
ciudades autonomas de Ceuta y Melilla), frente a una Comunidad Autonoma que cuenta
con una Ley Trans (Canarias), cuatro Comunidades Autonomas que cuentan con una Ley
LGBTI (Catalufia, Extremadura, Galicia y Murcia) y seis Comunidades cuya legislacion
ha alcanzado el punto de desarrollo maximo hasta la fecha al contar tanto con una Ley
LGBTI como con una Ley Trans (Andalucia, Aragon, Baleares, Comunidad de Madrid,

Comunidad Valenciana y Navarra).
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La Comunidad de Madrid es uno de los actores espafioles que mas activamente han
desarrollado politicas integrales en favor de la proteccion e integracion de las personas
LGBTI. Una de las medidas pioneras fue la creacion en 2002 del Programa Madrilefio
de Informacion y Atencion LGTBI, a través del cual se ofrece un servicio de atencién
especializada a personas LGBTI y a su entorno, ademas de una formacion dirigida tanto
a profesionales como al conjunto de la poblacion. Este programa cuenta con una conexion
directa con el &mbito europeo al estar financiado al 50 por ciento por el Fondo Social

Europeo.

La normativa autondmica madrilefia referente al Colectivo LGBTI fue aprobada en el
afio 2016 como resultado de un trabajo conjunto entre la Administracion Publica, los
Grupos Parlamentarios de la Asamblea de Madrid y la sociedad civil, que contribuy6

tanto desde asociaciones como desde plataformas y fundaciones LGBTI.

La Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresion de Género e Igualdad Social
y no Discriminacién de la Comunidad de Madrid presta especial atencién al colectivo
transexual. En lo que respecta a la salud, uno de los principales ambitos de aplicacion de
la Ley, establece medidas como la obligacion de adaptacion de las tarjetas sanitarias a las
demandas de modificacién acordes al género de todos los ciudadanos o la eliminacién de
los requisitos discriminatorios --como la valoracion psiquiatrica-- para poder disfrutar de
las prestaciones sanitarias para personas transexuales. La Ley prevé también la creacion
de Unidades de Identidad de Género (UIG) en los servicios sanitarios de la Comunidad
de Madrid que podran encargarse de practicar intervenciones quirdrgicas genitales, asi
como de investigar en especialidades médicas relacionadas con la transexualidad. En
cuanto a la educacidn, propone cambios en los programas académicos, asi como la
adopcion de un Protocolo de atencién educativa a la identidad de género para completar
la formacién del personal docente y adaptar los servicios de atencién en los centros
educativos. Asimismo, incluye disposiciones referentes al ambito laboral, social, familiar,

cultural y deportivo, policial y administrativo.

Hay que afadir también que la Ley Trans hace referencia a los menores y mayores
transexuales, a quienes considera un colectivo especialmente vulnerable que necesita ser
atendido y protegido. Algunas de las medidas propuestas para lucha contra la transfobia
consisten en politicas de integracion, programas y camparias de sensibilizacion dirigidas
tanto al personal funcionario de las Administraciones Publicas como al pablico general o
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la realizacion de actividades que permitan el desarrollo de las personas transexuales como

colectivo para elevar su propia autoestima y dignidad.

Por su parte, la Ley 3/2016, de 22 de julio, de Proteccion Integral contra la
LGBTIfobia y la Discriminacion por Razén de Orientacion e ldentidad Sexual en la
Comunidad de Madrid*?*, de forma mas amplia se refiere a todos los individuos del
Colectivo LGBTI, garantizando los derechos de todas las personas en la Comunidad a
través de un marco normativo en el que la discriminacion por razon de orientacion sexual,
identidad de género o expresion de género no sea posible. Una de las medidas
fundamentales que plantea esta Ley es la creacidn del Consejo LGBTI de la Comunidad
de Madrid con estatuto de 6rgano consultivo de las Administraciones de la Comunidad
de Madrid para aumentar la capacidad de participacion politica de la ciudadania.

Al igual que la Ley anterior, presta especial atencién a los colectivos mas
desfavorecidos, en particular los menores de edad y los mayores LGBTI. Prevé también
medidas de accidn positiva y acciones formativas y divulgativas para impulsar politicas
de igualdad de trato y garantizar la vida en condiciones de completa igualdad sin riesgo

de discriminacion por razon de orientacion sexual e identidad de género.

Siguiendo la linea de la ya mencionada Proposicion de Ley de Igualdad LGBTI
nacional, la Ley que comentamos crea el Centro de Documentacion y de Memoria
Historica LGBTI de la Comunidad de Madrid.

Asimismo, en el &mbito educativo, propone un Plan integral sobre educacion y
diversidad a través del cual se ayude a combatir el acoso y favorecer la visibilidad de las
personas LGBT]I en los centros educativos. En el ambito sanitario, se plantea la inclusion
expresa del Colectivo LGBTI en las campafias de proteccion frente a enfermedades de
transmision sexual y la mejora de las prestaciones sanitarias para mujeres lesbianas,
bisexuales, transexuales y sus parejas (ademas de la formacion de los profesionales
sanitarios). Los ambitos laboral, de ocio, cultural, turistico y deportivo son también objeto

de medidas de atencién.

124 Esta Ley se apoya tanto en la Constitucién Espafiola como el Estatuto de Autonomia de la Comunidad
de Madrid y en algunos instrumentos internacionales como los Principios de Yogyakarta o la propia
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
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Por ultimo, siendo la Comunidad de Madrid una region de acogida de extranjeros, la
presente Ley incorpora medidas de atencion y apoyo a extranjeros LGBTI ademas de la
puesta en marcha de planes y estrategias que reconozcan la diversidad sexual y de género
de inmigrantes, solicitantes de asilo y refugiados. Ademas, plantean diferentes protocolos

y medidas de apoyo a las victimas de agresiones y delitos de odio.

77



CONCLUSIONES

A la vista del examen realizado a lo largo de los tres capitulos de nuestro TFM

podemos extraer las conclusiones que detallamos a continuacion:

1.- La primera de ellas es que, sin duda, los derechos LGBTI constituyen un punto
importante de accion de la agenda internacional. Prueba de ello son los proyectos
onusianos tan ambiciosos como la Agenda 2030, cuyo éxito exige tener en cuenta al
Colectivo LGBTI; y la accion de la Unién Europea a través de sus instituciones --
especialmente el Parlamento Europeo-- y todas las iniciativas puestas en marcha que

intentan alcanzar todos los &mbitos de la vida de sus ciudadanos.

2.- En el &mbito nacional, los progresos también son indudables. Si bien es cierto que
en los ultimos tiempos se advierte como las ideologias mas tradicionales estan volviendo
a emerger, es cierto también que no se prevé un retroceso en los avances ya conseguidos.
Por el contrario, se espera una movilizacion mas unificada de las ciudadanias en favor de

los avances en materia de igualdad y tolerancia.

3.- Centrandonos sobre en cuél de los niveles analizados --universal, regional o
nacional/local-- el Colectivo LGBTI se encuentra mas protegido, no cabe duda de que
figuras como el Experto Independiente sobre la proteccion contra la violencia y la
discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de género desempefiaran
una funcion clave para la tutela de los derechos LGBTI en el seno de la ONU. Su trabajo
conjunto con los organismos de derechos humanos, especialmente el Comité de Derechos
Humanos, podran lograr avances significativos en la situacion global del objeto del

presente estudio.

No obstante, me atreveria a afirmar que, aun reconociendo lo anterior, el nivel mas
importante de proteccién de estos derechos es el que ofrecen Organizaciones
Internacionales como la Union Europea, gracias a su modelo de integracion de reducida
heterogeneidad de los Estados que la integran (pese a las diferencias que pueden
observarse entre los paises del centro de la Union y su periferia en cuanto a desarrollo de
derechos humanos se refiere). La capacidad de las Instituciones para adoptar reglamentos
y directivas que transformen las realidades sociales de sus Estados miembros es una de
las herramientas mas poderosas que, a dia de hoy, el Colectivo LGBTI puede emplear

para su lucha. Y no solo supone un elemento crucial a nivel europeo, sino de cara a toda
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la sociedad internacional, la cual podra apoyarse en los avances que la Union Europea

lleve a cabo para «prender la Ilama» del cambio en el resto de Estados de planeta.

En todos aquellos lugares del mundo donde los modelos de cooperacion no se han
desarrollado en la direccion que lo ha hecho la Union Europea, la responsabilidad de la
tutela de los derechos humanos y del Colectivo LGBT] es absolutamente estatal. En estos
casos, dependera del trabajo de sus propias estructuras y de los movimientos que ejerzan
presion sobre sus Instituciones que la evolucion de la proteccion de los derechos del
Colectivo camine en la direccion deseada. Esto no quiere decir que la lucha para ellos
deba ser en solitario. El resto de la Comunidad internacional tiene un compromiso para
con aquellos Estados en los que el nivel de proteccion es mas débil o no existe. Algunas
Organizaciones como la Union Europea lo ponen de manifiesto a través de su accion
exterior y el trabajo de sus delegaciones para promover la filosofia de la tolerancia y la

inclusividad maés alla de sus fronteras.

4.- Al observar la evolucion de la cuestion en Espafia, a priori podriamos notar un
matiz amargo en el progreso de los derechos LGBTI, ya que las ultimas iniciativas
legislativas se produjeron hace varios afios y las propuestas mas recientes no han
alcanzado el apoyo suficiente como para ser puestas en marcha a tiempo. Sin embargo, al
descender un nivel mas, las leyes LGBTI y Trans que las comunidades autbnomas no han
dejado de aprobar, al margen de los ritmos evolutivos de las Cortes Generales, muestra la
imparable e implacable actividad de la sociedad civil. Ya son pocas las CCAA que no se
han hecho cargo de esta cuestion y han incluido en sus agendas este ambito de la
proteccién de los derechos humanos del Colectivo. Sin embargo, continda siendo
necesario coordinar los esfuerzos con el nivel estatal para poder dar pasos que nos lleven

mas lejos.

5.- Por ultimo, el Derecho Internacional es uno de los mayores aliados con los que el
Colectivo LGBTI cuenta en la actualidad. Funcionando como catalizador del movimiento
internacional, ha sido capaz de ofrecer estructuras que mejoren la situacion de las
personas lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, intersexuales y demas minorias en
numerosos lugares del mundo. Pero no es suficiente. ElI ordenamiento juridico

internacional debe seguir avanzando mas alla de lo conseguido hasta ahora.

Desgraciadamente, bien entrado el siglo XXI, seguimos viendo como hay Estados que

aprueban leyes homofobas y trdnsfobas; 0 como cada vez son méas numerosas las personas
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que, exista 0 no unasituacién de conflicto armado en sus paises de origen, son perseguidas
por razbn de su orientacion sexual, identidad o expresion de género o por sus
caracteristicas sexuales. Frente a esta situacion se impone que los Estados aumenten su
compromiso con el Derecho Internacional y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Tenemos la obligacion de llegar a todos aquellos lugares donde solo llega la

desgracia, y, ademas, adelantarnos a ella.

Ahora que parece que hay actores que tratan de debilitar con fuerza las estructuras
que tantos afios nos ha costado construir es cuando debemos reforzar la accion conjunta
internacional. No se puede permitir dar ni un solo paso atras, y es necesario tener siempre
presente el compromiso que, como Humanidad, adquirimos al apoyar la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. Contamos con los medios y hemos introducido vias
suficientes para que la igualdad deje de ser una utopia; lo Unico que falta es actuar como
Comunidad y romper definitivamente con las tradiciones y practicas que someten a partes

de nuestra sociedad sin ningun tipo de justificacion ni coherencia.

Hace exactamente 50 afios que el abuso y la humillacion dejaron de tolerarse y se les
plantd cara. Es sobrecogedor ver todos los progresos que se han conseguido en medio
siglo y cdmo se ha honrado a los antepasados de la Comunidad LGBTI (incluso a quienes
nunca llegaron a ser conscientes de que tenian toda una red de apoyos a sus espaldas).
Pero no es suficiente. Queda mucho trabajo por hacer, muchas manifestaciones a las que
acudir y mucho odio que combatir. La buena noticia es que solo hace falta echar un
vistazo alrededor y observar la sociedad actual (tanto la integrada por personas LGBTI
como la que ha hecho suya la causa aun sin formar parte directa de ella). No solo no
pensamos tirar la toalla, sino que estamos preparadas para contraatacar, reclamando el
respeto y garantia de los derechos del Colectivo LGBTI ante las oleadas de odio y

discriminacion que puedan venir.
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