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Prólogo

Es para mí un placer prologar la obra de Jonatán Cruz Ángeles, al que 
tuve el honor de dirigir con el profesor Gutiérrez Castillo en el marco de 
un programa de co-tutela con la Universidad de Paris Nanterre y la Uni-
versidad de Jaén. Recomendada para su publicación por el jurado de tesis 
y tras algunos ajustes, nos encontramos ante esta obra indispensable para 
comprender la evolución jurisdiccional de los tribunales internacionales de 
derechos humanos de Europa y América.

Los tiempos que corren no son fáciles. Creíamos en una cierta lineali-
dad de la historia, con la ingenuidad propia de los humanistas pensábamos 
que todo iba continuar transcurriendo de manera positiva. Sin embargo, la 
realidad nos ha despertado bruscamente de aquel sueño igualitario. Dos 
recientes decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos, han con-
siderado conforme a la constitución la discriminación en el acceso a bienes 
y servicios, privilegiando los sentimientos religiosos de los comerciantes 
homófobos al derecho de los clientes LGTB de poder acceder normalmente 
a determinados bienes: torta de bodas para una pareja gay1, ramo de flores 
para una boda entre personas del mismo sexo2. En Europa, la homofobia 
no está amparada por la libertad religiosa, como lo recuerda el TEDH en el 
caso Vejdeland y otros c. Suecia del 9 de febrero de 20123.

Más grave aún, la prohibición de las personas transexuales en el ejército 
desde la llegada de Donald Trump a la Casa Blanca, las leyes contra la con-
siderada «propaganda» homosexual adoptadas en Rusia o las persecucio-
nes contra los homosexuales en Albania, países signatarios del Convenio 
Europeo de derechos humanos. Asimismo, el número de personas LGTB 

1.	 Supreme Court of the United States. Masterpiece Cakeshop et al. v. Colorado Ci-
vil Rights Commission 584 U.S. Disponible en: https://supreme.justia.com/cases/
federal/us/584/16-111/

2.	 Supreme Court of the United States. Washington v. Arlene´s Flowes, Inc. Disponible 
en: https://law.justia.com/cases/washington/supreme-court/2017/91615-2.html

3.	 STEDH. Vejdeland & otros c. Suecia, decisión de la Corte n.º 1813/07, de 9 de febrero 
de 2012. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109046
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que solicitan el asilo político en Europa no cesa de aumentar. La homofobia 
y las leyes que la perpetúan siguen siendo una constante en gran parte del 
mundo. Las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo son ilegales 
en al menos 72 países y en 12 de ellos (o partes de su territorio) pueden 
llegar a sancionarse incluso con la muerte como en Sudán o Yemen, por 
ejemplo.

El aumento del integrismo religioso evangélico, islámico y ortodoxo 
principalmente, ha favorecido un clima de hostilidad y violencia cuyo 
retorno nos parecía imposible. Aun en países próximos como Italia, la lle-
gada al poder de partidos extremistas pone en peligro los recientes y frá-
giles derechos adquiridos por el colectivo LGTB. El ministro de la familia, 
Lorenzo Fontana, ha declarado que las familias gays no existen. Rumania 
celebrará en los próximos meses un referéndum –fruto de una iniciativa 
ciudadana impulsada por los grupos ultraconservadores– para que la 
Constitución incluya explícitamente que el matrimonio es solo la insti-
tución formada por «un hombre y una mujer» y los gobiernos ultracon-
servadores de Hungría y Polonia adoptan discursos de apoyo a la familia 
tradicional contra las familias homoparentales. En 2017, la justicia federal 
brasilera ha considerado que los psicólogos pueden tratar la homosexua-
lidad como una enfermedad y proponer terapias de conversión de orien-
tación sexual. En Bermudas se dictó una ley prohibiendo el matrimonio 
igualitario que existía desde 2017.

Más allá de las cuestiones jurídicas, el clima social también parece 
degradarse. Una encuesta reciente muestra que en Francia 53% de las per-
sonas LGTB han sufrido alguna forma de violencia física o verbal a lo 
largo de su vida lo que obliga a muchas personas a ocultar su orientación 
sexual.

Los evangélicos emergen cada vez con más fuerza en el mapa de poder 
de América Latina En algunos países se movilizan contra proyectos de 
ley, en otros tienen sus propios grupos políticos y a veces hasta sus can-
didatos. El fenómeno quedó reflejado en la última elección de Costa Rica, 
donde el predicador evangélico Fabricio Alvarado disputó la segunda 
vuelta con una postura conservadora, opuesta al matrimonio igualitario, 
la fecundación in vitro o el aborto. En tal contexto, el fallo histórico de la 
Corte IDH en favor del derecho al matrimonio entre personas del mismo 
sexo a principios de este año toma una relevancia particularmente impor-
tante. Del mismo modo, cabe destacar el fallo del TEDH de 2017 que con-
denó a Italia por no ofrecer a las parejas del mismo sexo casadas en el 
extranjero «protección o reconocimiento legal antes de 2016, año en el que 



21

Prólogo


entró en vigor la legislación sobre las uniones civiles homosexuales»4. Los 
ejemplos de «resistencia» de los tribunales europeo e interamericano ante 
la onda conservadora son múltiples y el lector los encontrara desarrolla-
dos en las páginas de este libro. Ciertamente hemos de criticar las posi-
ciones algunas veces demasiado tímidas de los jueces de Estrasburgo y 
de San José pero al mismo tiempo no hemos nunca de olvidar que dichas 
jurisdicciones se han convertido en una suerte de isla de garantía de los 
derechos fundamentales en un mundo invadido por los populismos y los 
integrismos religiosos de todo tipo. La cuestión LGTB puede entenderse 
como un formidable termómetro capaz de medir el grado de democracia 
de una sociedad pues cuando los derechos humanos de dicho colectivo 
son vulnerados tal vulneración no viene sola, se encuentra sistemática-
mente acompañada de la violación de derechos fundamentales de todos 
los ciudadanos: libertad de expresión, libertad religiosa, vida privada…

Como conclusión a mi prólogo, quisiera recordar el poema recitado por 
primera vez en el sermón que el pastor Niemöller pronunció en la Semana 
Santa de 1946 en la ciudad de Kaiserlautern y que tituló «¿Qué hubiera 
dicho Jesucristo?», en referencia a la apatía del pueblo alemán ante la cruel-
dad nazi:

«Cuando los nazis vinieron a buscar a los comunistas, guardé silencio, porque 
yo no era comunista, Cuando encarcelaron a los socialdemócratas, guardé silencio, 
porque yo no era socialdemócrata. Cuando vinieron a buscar a los sindicalistas, no 
protesté, porque yo no era sindicalista, Cuando vinieron a buscar a los judíos, no 
pronuncié palabra, porque yo no era judío, Cuando finalmente vinieron a buscar-
me a mí, no había nadie más que pudiera protestar». 

Prof. Dr. Daniel Borrillo

Université Paris X, Ouest-Nanterre, La Défense

4.	 STEDH. Orlandi y otros c. Italia, decisión de la Corte n.º 26431/12, 26742/12, 
44057/12 y 60088/12, de 14 de diciembre de 2017. Disponible en: http://hudoc.echr.
coe.int/eng?i=001-179547





23

Presentación

El hecho de prologar esta obra constituye para mí una gran satisfacción 
personal y profesional. Supone, qué duda cabe, la llegada a buen puerto, 
de un largo y, en ocasiones, duro viaje que hace años emprendió el profe-
sor Cruz Ángeles bajo y al que tuve la ocasión de conocer en la Universi-
dad de Córdoba, gracias a la mediación de la profesora Amelia Sanchís. 
Quiso el tiempo y el destino, que aquel joven estudiante de un Máster de 
la Universidad de Córdoba, emprendiera bajo mi tutela y supervisión una 
prometedora carrera académica de la que hoy somos testigos. El entonces 
estudiante, y posteriormente doctorando de la Universidad de Jaén, forma 
parte, hoy, del Grupo de investigación «Derecho Común Europeo y Estu-
dios Internacionales» del que soy coordinador, y se encuentra contratado 
como profesor de Derecho internacional Público, en la Universidad Loyo-
la-Andalucía, donde ha tenido una estupenda acogida que, desde aquí, 
quiero agradecer.

Hay algo de lo que estoy convencido: en la carrera universitaria, como en 
la vida, podemos perder la memoria de las palabras, pero no de las emocio-
nes. Aún recuerdo la esperanza e ilusión con la que asumí el compromiso 
de apoyar a Jonatán Cruz Ángeles en el laberíntico (y, a menudo, inhóspito) 
contexto universitario que nos tocó vivir. Y es que, desde la finalización de 
su primer Master en la Universidad de Córdoba y hasta su llegada a la Uni-
versidad Loyola-Andalucía, no fueron pocos los obstáculos que tuvo que 
sortear. En un contexto de crisis económica severa y de políticas hostiles 
hacia la educación, apostar por la Academia y la Investigación constituía, 
más que una opción, una arriesgada aventura en la que ambos fuimos cóm-
plices. Y es que, como afirma Amin Malouf en su obra Los desorientados, 
«más vale equivocarse en la esperanza, que acertar en la desesperación». 
Con este lema emprendimos un viaje, cuyo final aún queda por escribir.

Qué duda cabe que, gracias a su ilusión y entusiasmo por aprender, así 
como a su capacidad de adaptación, el profesor Cruz Ángeles pudo encau-
zar su carrera académica e investigadora. Hoy, aquel joven se presenta 
con esta obra, como un prometedor investigador con tanto talento como 
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oportunidades. Y es que, es difícil encontrar jóvenes profesores con una 
formación tan sólida y cosmopolita. Sólida y cosmopolita por su forma-
ción doctoral (bajo las enseñanzas del profesor Daniel Borrillo, con quien 
compartí la codirección de su tesis doctoral y a quien quiero agradecer su 
apoyo personal y profesional), su especialización formativa (Master en Dere-
cho “Autonómico y Local” por la Universidad de Córdoba, Master en “Diplomacia 
y Relaciones Internacionales” de la Escuela Diplomática del MAE, Doctorado en 
Cotutela internacional entre la Universidad de Jaén y la Université de París Ouest 
Nanterre…) y sus numerosas estancias de investigación en centros de pres-
tigio más allá de nuestras fronteras (Instituto Europeo de Florencia, Universi-
dade de Sao Paolo, Université Paris Oues-Nanterre…).

Por lo que, al tema de investigación se refiere, me gustaría hacer una 
pequeña reflexión. La evolución de protección de los derechos y liberta-
des de los individuos que conforman el colectivo LGTB, tanto en su esfera 
individual, como colectiva (familia, en el espacio público…) nos permiten 
afirmar que, poco a poco, se han conquistado cuotas de igualdad en nues-
tras sociedades. Hemos visto cómo, afortunadamente, las barreras legales 
que amparaban injustificables discriminaciones, han ido desapareciendo, 
al menos formalmente. Todo ello acompañado de una revisión del modelo 
clásico de familia, basado en una estructura cerrada y nuclear, que ha ido 
dejando paso a un nuevo orden familiar de naturaleza plural, más acorde 
con sociedades heterogéneas y libres. En este contexto, el matrimonio ha 
perdido el monopolio de la legitimación, las uniones de hecho se han mul-
tiplicado y las relaciones afectivas reclaman un protagonismo más allá de 
la norma. La diferencia de sexos deja de ser una conditio sine qua non del ius 
nubendi y las técnicas de reproducción asistida permiten disociar la sexuali-
dad de la procreación. En definitiva, podría decirse que estamos ante socie-
dades más democráticas y justas.

El reconocimiento de derechos individuales y sociales del colectivo 
LGTB se inscriben en un proceso político caracterizado por una mayor 
igualdad entre los ciudadanos y una mayor libertad a la hora de construir 
vínculos familiares y proyectos de vida en común. Sin embargo, caeríamos 
en un error si pensáramos que todas estas conquistas son irreversibles. 
Lejos de ser así, la realidad se impone y vemos cómo sectores reaccionarios 
(de orden político o religioso) ejercen una forma beligerante una resisten-
cia que, en ocasiones, producen retrocesos en los estándares de protección. 
Piénsese, por ejemplo, en las reformas constitucionales de algunos países 
europeos encaminadas a impedir la legalización del matrimonio igualitario 
o las recientes sentencias de la Corte Suprema de los EEUU, en las se pro-
tegen manifestaciones homófobas, bajo el amparo de la libertad religiosa.
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Precisamente por estas razones entiendo que son, ahora más que nunca, 
necesarios (y bienvenidos) trabajos como el del profesor Cruz Ángeles, en 
los que desde el rigor académico se estudia la evolución de las conquis-
tas referidas y los fundamentos jurídicos que la sostienen. En el caso de 
esta obra, existe, además, un valor añadido, en ella se analiza, desde una 
dimensión crítica y comparada, las recientes experiencias legislativas y 
jurisprudenciales de los países de tradición continental de Europa y Amé-
rica Latina. Circunstancia ésta que supone una innovación en la doctrina. 
En suma, estamos en presencia de una interesante y oportuna aportación 
doctrinal, que he tenido la gran suerte de dirigir y, en este momento, prolo-
gar para su publicación como monografía. Me gustaría finalizar, felicitando 
al autor por el resultado y deseándole (diría mejor, augurándole) una exi-
tosa carrera académica, en la que espero (y deseo) seguir acompañándole.

Prof. Dr. Víctor Luis Gutiérrez Castillo

Universidad de Jaén
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Gracias a la labor del Tribunal Europeo de los Derechos Huma-
nos (en adelante TEDH) y de la Corte Interamericana de los Derechos 
Humanos (en adelante CorteIDH) se han ido gestado unos estándares 
mínimos de derechos y libertades, con los que se ha tratado de garanti-
zar la protección integral del individuo con independencia de su orien-
tación sexual: tanto en su esfera íntima (privada y familiar), como en 
la esfera pública, en el ámbito político y social, donde, como es sabido, 
construye su identidad.

Todo ello, sin embargo, no ha sido un proceso pacífico ni fácil. Las con-
quistas de derechos, así como su protección, se han desarrollado en un esce-
nario caracterizado por una cierta confrontación entre los Estados –cada 
vez más celosos de su soberanía– y los tribunales internacionales, garantes 
de la ortodoxa interpretación de los derechos y libertades contenidos en 
los convenios. Esta circunstancia nos lleva a preguntarnos ¿qué mecanis-
mos han empleado los jueces supranacionales en la práctica para limitar el 
poder de las autoridades estatales? y ¿hasta qué punto están legitimados 
para ello?

Para poder responder a estas cuestiones, nos proponemos anali-
zar los hitos y/o leading cases que han constituido piezas clave en el 
reconocimiento del estatuto jurídico del ciudadano homosexual. En 
este orden de ideas, conviene preguntarse si dicho estatuto es el resul-
tado de un consenso entre Estados en el seno del Consejo de Europa 
y de la Organización de Estados Americanos (en adelante OEA) o, 
si, por el contrario, es el resultado de una interpretación autónoma 
de los convenios internacionales realizada por los tribunales de estas 
organizaciones.

Para llegar a buen puerto en nuestro trabajo y dar respuestas a estas pre-
guntas, se hace necesario un análisis comparativo de la protección del indi-
viduo homosexual en los sistemas europeo e interamericano, que implique 
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un estudio de las estrategias procesales desarrolladas, las particularidades 
regionales y el desarrollo potencial de dicha protección en los próximos 
años en cada una de estas organizaciones.

Ahora bien, elaborar un estudio comparativo en este tema no es tarea 
sencilla. Implica, en primer lugar, llevar a cabo un análisis de las orga-
nizaciones internacionales en cuestión, así como de los mecanismos de 
protección existentes. Por este motivo, el punto de partida de nuestra 
investigación ha sido el TEDH, tomado como escenario para la defensa de 
la libre sexualidad del individuo en Europa. Se ha hecho necesario, pues, 
analizar los objetivos esenciales del sistema del Convenio Europeo para la 
Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales 
(en adelante CEDH) en los contextos históricos y actuales, así como sus 
características principales, con el fin de valorar su autoridad e influencia 
como tribunal supranacional en los Estados que componen el Consejo de 
Europa (en adelante CdE).

Aun así, todo planteamiento precisa un soporte práctico y casuístico 
que fundamente la teoría. De ahí que hayamos analizado los casos plan-
teados, tanto ante la Comisión, como ante el Tribunal, realizando una cla-
sificación a partir de la problemática planteada: derechos de la persona (no 
discriminación y derecho a un trato digno e igualitario), derechos de fami-
lia (registro de parejas, matrimonio, extensión de prerrogativas conyuga-
les, derechos parentales, adopción y técnicas de reproducción asistida) 
o derechos civiles y políticos de otra naturaleza (libertad de expresión, 
derecho de reunión y asociación entre otros). El mismo esquema henos 
seguido en el caso de la CorteIDH.

Partiendo de este planteamiento, en nuestro estudio hemos profun-
dizado en la comprensión de la evolución de los preceptos contenidos 
en los textos de referencia sobre Derechos Humanos en ambos conti-
nentes. Y, en concreto, cómo ésta ha servido para establecer estrate-
gias procesales destinadas a proteger los derechos de la comunidad de 
lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales (en adelante 
LGTB).

Todo esto lo hemos hecho con un objetivo: abordar el concepto de orien-
tación sexual, en el marco de los sistemas regionales de defensa de derechos 
humanos europeo e interamericano, partiendo del concepto de la orienta-
ción sexual, como categoría sospechosa de discriminación y su protección 
frente a la discriminación.
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Nuestro propósito no es otro que (de)construir el concepto de orien-
tación sexual a través de la jurisprudencia de los sistemas regionales de 
protección de derechos humanos, tomando la realidad europea y latinoa-
mericana como referencia para dar respuesta a algunos interrogantes. Esta 
afirmación nos lleva a la búsqueda de otras realidades, otras culturas que 
nos permiten el intercambio de conocimiento.





PARTE PRIMERA

Derechos Humanos y Nuevos Modelos de 
Familia en el Continente Europeo
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Capítulo I

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
como escenario para la protección de derechos 

y garantías

SUMARIO: � I. INTRODUCCIÓN. II. OBJETIVOS ESENCIALES DEL SISTEMA 
DEL CONVENIO EN LOS CONTEXTOS HISTÓRICOS Y 
ACTUALES. III. EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL CONVENIO 
PARA LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS 
LIBERTADES FUNDAMENTALES. IV. EL TRIBUNAL EUROPEO 
DE DERECHOS HUMANOS. 1. Antecedentes y evolución del sistema 
europeo de protección de derechos humanos. 2. El Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos tras la reforma del Protocolo n.º 14, de 2004. 3. Aspectos 
competenciales. 4. Aspectos procedimentales. V. ANÁLISIS CRÍTICO 
DE LAS MEDIDAS INTRODUCIDAS POR LA DECLARACIÓN 
DE BRIGHTON. 1. Criterios más estrictos de admisibilidad. 2. La 
introducción en el Preámbulo del Convenio Europeo de Derechos Humanos 
de la consolidación del principio de subsidiariedad y la doctrina del 
margen de apreciación. 3. La voluntariedad de las donaciones al Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos y de la adopción de medidas nacionales 
para la implementación del Convenio Europeo de Derechos Humanos. 
4. El papel asesor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos para los 
tribunales nacionales. VI. LOS FUTUROS DESAFÍOS EN EL SISTEMA 
EUROPEO DE PROTECCIÓN DE DERECHOS HUMANOS.  
1. Introducción. 2. La necesidad de reforzar la autoridad del mecanismo 
de protección del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los sistemas 
nacionales. 3. La sobrecarga del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: la 
búsqueda de soluciones sin limitación de garantías. 3.1. Situación actual 
tras la aplicación del Protocolo n.º 14. 3.2. Posibles soluciones en el 
marco de las estructuras existentes. 
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I.	 INTRODUCCIÓN

Los orígenes del Consejo de Europa se remontan a los movimientos 
federalistas que surgieron con fuerza en la Europa Occidental tras la 
Segunda Guerra Mundial. El Consejo de Europa nace para promover la 
cooperación entre los Estados con el fin de crear un espacio en el que se 
garantice el respeto de los derechos humanos, la democracia y el Estado 
de Derecho1. Con esta finalidad, se promovió la conclusión del Convenio 
para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, abierto a la firma en exclusiva a sus Estados miembros el 4 de 
noviembre de 1950, entrando en vigor el 3 de septiembre de 1953, –cono-
cido, de forma abreviada, como el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos o el Convenio de Roma2–.

Como es sabido, con este tratado internacional se dio el primer paso 
hacia la creación del sistema europeo. Este instrumento internacional tiene 
por objeto proteger algunos de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales que ya se encontraban recogidos en la DUDH, proclamada 
por la AGNU en 1948 3, permitiendo además un control judicial del respeto 
de dichos derechos por parte de los Estados que lo han ratificado, a cargo 
inicialmente de dos órganos: el TEDH y la ComEDH, ambos ubicados en 
Estrasburgo. Sin embargo, con el paso del tiempo, el Convenio, tanto en lo 
que se refiere a los derechos reconocidos, como en lo relativo a la organiza-
ción y funcionamiento del TEDH, ha evolucionado considerablemente4. Ya 
sea mediante Protocolos –reformas expresas del propio Convenio–, o bien 
a través de la (re)interpretación generalmente extensiva de los derechos y 
libertades reconocidas en el propio texto, realizada por el propio Tribunal 
europeo, al tratar de contextualizar los mismos a la luz de nuestros días.

1.	 Arts. 2, 3 y 8 del Estatuto. El mandato político del Consejo fue actualizado en la III 
Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno, celebrada en Varsovia en 2005 y se resume 
en cuatro puntos: 1) proteger los derechos humanos, la democracia pluralista y el 
Estado de derecho; 2) promover la toma de conciencia y fomentar el desarrollo de la 
identidad y la diversidad culturales de Europa; 3) buscar soluciones comunes a los 
problemas a los que se enfrenta la sociedad europea y 4) consolidar la estabilidad 
democrática en Europa apoyando las reformas políticas, legislativas y constituciona-
les. Para más información, vid.: http://www.coe.int/t/dcr/summit/default_FR.asp?

2.	 Información obtenida de GUTIÉRREZ CASTILLO, V.L., & MUÑOZ RODRIGUEZ, 
C., «La tutela de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa: el Conve-
nio para la protección de los derechos humanos y las libertades fundamentales y 
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tras la reforma del protocolo n.º 14» en 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA, E., RUIZ-RICO RUIZ, G., DEL REAL ALCALÁ, 
A., (coords.) Tutela de derechos en sede judicial, Lima, Fondo editorial del poder judicial, 
2012, pp. 195-219.

3.	 Resolución de la AGNU 217 A (III), de 10.12.1948.
4.	 Incluida la desaparición de la ComEDH, como se verá infra.
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II.	 OBJETIVOS ESENCIALES DEL SISTEMA DEL CONVENIO EN 
LOS CONTEXTOS HISTÓRICOS Y ACTUALES

El objetivo inicial del Convenio, tal y como se fijó por las partes con-
tratantes en el momento de la adopción del texto tras la Segunda Gue-
rra Mundial, se recoge en su Preámbulo. Los Gobiernos signatarios, 
miembros del Consejo de Europa, reafirman su adhesión a estas liber-
tades fundamentales que constituyen las bases mismas de la justicia y 
de la paz en el mundo, y cuyo mantenimiento reposa esencialmente, 
de una parte, en un régimen político verdaderamente democrático  
y, de otra, en una concepción y respeto de los derechos humanos que 
ellos invocan. Se describen de este modo, en palabras de su preámbulo, 
como una asociación de «Gobiernos de Estados europeos animados de 
un mismo espíritu y en posesión de un patrimonio común de ideales y 
de tradiciones políticas, de respeto a la libertad y de preeminencia del 
Derecho»5. El objetivo perseguido a la hora de adoptar el Convenio fue 
la de tomar las primeras medidas adecuadas para asegurar la garan-
tía colectiva de algunos de los derechos enunciados en la Declaración 
Universal.

Para alcanzar los objetivos esenciales citados, las Partes se someten a la 
obligación jurídica de respetar y proteger el catálogo de derechos y liberta-
des individuales reconocidos a las personas en función de su jurisdicción. 
Conforme al principio de subsidiariedad, la responsabilidad primaria es la 
de asegurar la aplicación efectiva del Convenio en el ámbito nacional, que 
incluye la puesta en marcha de los recursos internos efectivos, obligación 
ésta última que incumbe a las Partes. Las Partes se comprometen también a 
asegurar la supervisión colectiva de la ejecución de sus obligaciones. Inicial-
mente, la política creada en aplicación del Estatuto del Consejo de Europa 
y por la Comisión Europea de Derechos Humanos (en adelante ComEDH), 
fue la creación de un órgano establecido por el Convenio, el Comité de 
Ministros. Éste se estableció, conforme al texto internacional, con la capaci-
dad de tomar las decisiones definitivas sobre las denuncias de violaciones 
de derechos contenidos en el texto sobre la base de los informes que le fue-
ran transmitidos por la Comisión. Todas las Partes contratantes debían pues 
aceptar que las quejas de otros Estados pudiesen ser examinadas según este 
procedimiento.

5.	 Preámbulo del Instrumento de Ratificación del Convenio para la Protección de los 
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de 
noviembre de 1950 y enmendado por los Protocolos adicionales números 3 y 5, de 6 
de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente, publicado en BOE n.º 243, 
de 10 de octubre de 1979.
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Por otra parte, el sistema del Convenio comprendía otros dos elementos 
facultativos. Por un lado, las Partes contratantes podían aceptar que las per-
sonas físicas tuvieran el derecho de asistir a la Comisión. Y por otro, podrían 
aceptar que las quejas pudieran ser transmitidas por la Comisión o por otra 
Parte contratante al TEDH para que se pronunciara en segunda instancia. 
De este modo, intervenía un órgano con autoridad para interpretar y aplicar 
el Convenio.

Como es sabido, el mecanismo de control del Convenio ha evolucionado 
constantemente –y considerablemente– desde su creación. Con el tiempo, 
prácticamente la totalidad de las Partes han aceptado los elementos facul-
tativos del mecanismo de seguimiento. De hecho, ya en 1987 todas habían 
aceptado la competencia del Tribunal contenida en el artículo 46. En 1988, 
el derecho de recurso individual ante el TEDH en tanto que disposición 
facultativa había sido aceptado por la mayoría de las Partes contratantes. 
Asimismo, ya desde 1990 la ratificación rápida del Convenio es una condi-
ción para la adhesión de todos los nuevos Estados miembros.

Otra evolución significativa ha sido la ampliación que ha experimentado 
el Consejo de Europa, así como el aumento del número de Estados partes 
contratantes del Convenio, favorecida por los cambios en el mapa democrá-
tico iniciados en 1989 en los países de Europa central y oriental6. El número 
de miembros de la organización, que era de 24 en 1990, pasa a 32 en 1993, 38 
en 1995, 43 en 2001 y 47 en 2007. Sin que se hayan dado nuevas adhesiones 
desde entonces.

De forma paralela a este proceso de ampliación, los Estados miembros del 
Consejo de Europa negociaron el Protocolo n.º 117, al que nos referiremos en 
varias ocasiones a lo largo de este capítulo. Este protocolo fue el encargado 
de fusionar la Comisión y el TEDH, dos órganos que funcionaban a tiempo 
parcial, en una única institución permanente encargada de pronunciarse 
sobre la admisibilidad y el fondo del procedimiento jurisdiccional. Asi-
mismo, con él se introdujo la posibilidad, en determinadas circunstancias, 
de recurrir la demanda ante una nueva formación del Tribunal, la «Gran 
Cámara». El protocolo n.º 11 protege el derecho de recurso individual, 

6.	 Para más información de la incorporación de nuevos miembros y la evolución his-
tórica del Tribunal vid. CARRILLO SALCEDO, J.A.; El Convenio Europeo de Derechos 
Humanos, Madrid, Tecnos, 2003, así como DÍAZ BARRADO, C.M.; «El Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos: órgano garante de los derechos humanos en Europa», Diario 
La Ley, n.º 7075, 2008.

7.	 Para un estudio de la reforma del Protocolo n.º 11. Vid. MARÍN LOPEZ, A; «La reforma 
del sistema de protección de los derechos del hombre en el Consejo de Europa: el Protocolo n.º 
11 al Convenio Europeo de 1950», Anuario español de derecho internacional, n.º 11, 1995, pp. 
169-202.
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obligatorio para todas las Partes. De esta forma, a partir de dicha reforma 
el papel del Comité de Ministros se centra, fundamentalmente, en el segui-
miento de la ejecución de las Sentencias del TEDH. Cuando el protocolo se 
adoptó en 1994, el problema de la sobrecarga de trabajo, ya preocupante a 
mediados de los años 80, con el efecto de la ampliación, se convertiría en 
uno de los principales motivos de preocupación. Podría decirse, en pocas 
palabras, que con el protocolo se quería dar una respuesta a la necesidad de 
prever un mecanismo de control que funcionase de manera satisfactoria y a 
un coste razonable.

Ahora bien, desde la entrada en vigor del Protocolo n.º 11, y a pesar (o a 
causa) de las reformas introducidas se ha podido constatar un extraordina-
rio aumento de los asuntos planteados, quedando patente la incapacidad 
del sistema de resolver con eficacia las cuestiones planteadas. Precisamente 
por esta razón, la Conferencia ministerial que tuvo lugar en Roma en el 
año 2000 sirvió de apoyo político al sistema del Convenio y auspició una 
profunda reflexión sobre los retos a los que se enfrentaba el mismo. Retos y 
desafíos que quedarían reflejados en la redacción del Protocolo n.º 14. Dicho 
protocolo trató de perfeccionar el mecanismo de control establecido por el 
Protocolo n.º 11. Con él se creó la formación del juez único competente para 
nombrarse en los asuntos manifiestamente inadmisibles; otorgó competen-
cia al comité de tres jueces para pronunciarse en los asuntos repetitivos; ins-
tituyó un nuevo criterio de admisibilidad exigiendo a los accionantes que 
hubieran sufrido un «perjuicio importante» y permitió al TEDH solicitar la 
reducción de número de jueces en la Sala de siete a cinco8.

Rápidamente, surgieron dudas centradas en la capacidad del Proto-
colo n.º 14 para solucionar los problemas de sobrecarga del TEDH. Por 
esta razón se estableció un Grupo de Sabios, tras la tercera cumbre de 
Jefes de Estados del Consejo de Europa (celebrada en Varsovia, del 16 
al 17 de mayo de 2005), con el objetivo de examinar la cuestión de la 
eficacia a largo plazo del mecanismo de control del TEDH, la cual com-
prendía los efectos iniciales del Protocolo n.º 14 y otras decisiones toma-
das en mayo de 2004, con el fin de presentar propuestas más allá de 
estas medidas, conservando la filosofía de base que sostiene el Convenio. 
De esta forma, el Grupo de Sabios presentó su informe al Comité de 

8.	 Para un interesante estudio del protocolo n.º 14 y sus consecuencias vid. SALADO 
OSUNA, A; «El protocolo de enmienda n.º 14 al: ¿La reforma necesaria?», en HINOJO 
ROJAS, M; PELÁEZ MORÓN, M (coord.) Liber Amicorum profesor José Manuel Peláez 
Marón: Derecho Internacional y Derecho de la Unión Europea, Córdoba, Servicios de 
Publicaciones UCO, 2012, pp. 727-750, así como LOPEZ-BARAJAS PEREA, I., «Hacia 
una mayor eficacia del proceso de amparo internacional: el Protocolo n.º 14 a la Convención 
Europea de Derechos Humanos», RGDE, n.º 21, 2010, passim.
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Ministros en noviembre de 2006, sugiriendo, entre otras propuestas, la 
extensión de la competencia del TEDH para emitir opiniones consulti-
vas. Dicho protocolo finalmente entró en vigor el 1 de junio de 2010. Sin 
embargo, debido al deterioro persistente de la situación, el Presidente 
del TEDH pidió que se organizara una conferencia de alto nivel. En con-
secuencia, en 2010, tuvo lugar la Conferencia de Interlaken9, a la que 
siguieron en 2011 la Conferencia de Izmir, en 2012 la de Brighton y en 
2015 la Conferencia de Bruselas. Conferencias todas ellas que abrieron 
serias reflexiones sobre el futuro del sistema de protección europeo de 
derechos humanos, provocando la redacción de un 15° protocolo que 
incluye diversas disposiciones para garantizar un tratamiento más eficaz 
de las instancias presentadas al Tribunal y un 16° protocolo que organiza 
un procedimiento de dictamen consultivo abierto a las más altas jurisdic-
ciones de los Estados partes.

En efecto, antes de la entrada en vigor del Protocolo n.º 14 al CEDH, a 
finales de 2009 se inicia un nuevo proceso de reforma que concluye con la 
Declaración de Interlaken el 19 de febrero de 2010. El nuevo proceso de 
reforma del TEDH se inició durante la presidencia suiza del Comité de 
Ministros del Consejo de Europa. Entre los ejes centrales de la reforma des-
tacaron la responsabilidad de los Estados en el cumplimiento del CEDH 
con el objetivo de reducir la carga de asuntos. Asimismo, la Declaración de 
Interlaken atribuyó al Comité de Ministros la competencia para estudiar un 
sistema de admisión preliminar de demandas que sirviera de filtro y que 
fuera más allá del procedimiento de Juez único. Como solución para las 
demandas repetitivas se propuso atribuir su resolución al Juez encargado 
del filtro. Una de las principales preocupaciones que estuvo presente en la 
Declaración de Interlaken fue la de evitar que el TEDH se convirtiera en una 
cuarta instancia de derecho nacional frente a demandas ya resueltas por los 
tribunales internos10.

Tras la Declaración de Interlaken, en abril de 2011, la presidencia turca 
del Consejo de Ministros del Consejo de Europa convocó una Conferen-
cia en Izmir que culminó con la Declaración del mismo nombre donde 
se centró el debate en la imposición de un depósito previo a la interposi-
ción de la demanda, la regulación de un sistema de multas para aquellos 

9.	 GÓMEZ MORTE, C; «El Protocolo n.º 14 y la Conferencia de Interlaken ¿Soluciones 
mágicas al colapso del TEDH?», REDF, n.º 15, 2010, pp. 113-135.

10.	 Vid. High Level Conference on the Future of the European Court of Human Rights. Inter-
laken Declaration, 19 February 2010, http://www.eda.admin.ch/etc/medialib/down-
loads/edazen/topics/europa/euroc.Par.0133.File.tmp/fina l_en.pdf
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demandantes que interpusieran demandas abusivas y la obligación de la 
asistencia letrada desde el inicio del procedimiento11.

Seguidamente, cuando el Reino Unido asumió la presidencia del Comité 
de Ministros del Consejo de Europa, dio un nuevo impulso al proceso de 
reforma del TEDH que finalizó con la aprobación de la Declaración de Bri-
ghton el 20 de abril de 2012. Aparentemente el proceso se impulsó para ali-
gerar la carga del TEDH, pero lo cierto es que el Reino Unido ha mostrado 
claras reticencias a la hora de cumplir las últimas sentencias del TEDH, por 
entender afectada su soberanía. Un ejemplo claro es el asunto Hirst c. Reino 
Unido (2005), relativo al derecho de voto de los presos o, el asunto Oth-
man (Abu Qatada) c. Reino Unido (2012), sobre la expulsión de un supuesto 
líder de Al Qaeda a Jordania. En este sentido, el Primer Ministro, David 
Cameron, el 25 de enero de 2012 pronunció un discurso ante la Asamblea 
Parlamentaria del Consejo de Europa manifestando su preocupación por 
el margen de apreciación de los Estados en la interpretación y aplicación 
del CEDH y por la tendencia de convertir el TEDH en una instancia más12. 
Finalmente, la Declaración de Brighton fue aprobada, aunque las modifica-
ciones adoptadas distan de lo que perseguía en principio el Reino Unido.

III.	 EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL CONVENIO PARA LA 
PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS 
LIBERTADES FUNDAMENTALES

Como es sabido, el CEDH no sólo define, sino que también garantiza 
un amplio catálogo de derechos y libertades13 a los nacionales de los Esta-
dos partes, así como a toda persona que se encuentre bajo su jurisdicción. 
No obstante, este listado extenso de derechos y libertades no contempla, 
en ninguno de sus apartados, la no discriminación por razón de orienta-
ción sexual de una forma explícita. Por esta razón, tal y como trataremos a 
lo largo del segundo capítulo de esta obra, el TEDH ha sido el encargado 
de reinterpretar los preceptos convencionales clásicos, tales como, inter 

11.	 Vid. High Level Conference on the Future of the European Court of Human 
Rights, IZMIR, Turkey 26-27 April 2011, http://www.europapraw.org/files/2011/ 
06/20110428_Declaration_Izmir_en.pdf

12.	 Publicado en The Guardian http://www.guardian.co.uk/law/2012/jan/25/
david-cameron-reform-human-rights; BBC News UK Politics, http://www.bbc.
co.uk/news/uk-politics-16712705

13.	 Se trata de derechos del individuo aislado, y son los que se conocen como derechos 
fundamentales de la persona. Tienden a proteger la vida y la libertad personal, inte-
lectual y política del individuo, así como sus derechos de defensa ante una adminis-
tración de justicia.
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alias, el derecho a la vida privada y familiar (recogido en el art. 8 CEDH) 
a la luz de nuestros días.

Como ya apuntamos en epígrafes anteriores, desde su creación, el CEDH 
ha sido modificado, desde 1953, por un total de 14 Protocolos con efectos 
bien distintos14. Unos han ampliado el listado de derechos y libertades, 
incorporando algunos que no habían sido recogidos en la versión originaria 
del Convenio; éstos sólo obligan a los Estados partes en el CEDH que hayan 
ratificado, a su vez, cada Protocolo. Entre ellos, podemos citar los siguien-
tes: a) el Protocolo n.º 1, de 1952, que incorpora los derechos a la propiedad, a 
la educación y a la celebración de elecciones libres; b) el Protocolo n.º 4, de 1963, 
que prohíbe la prisión por deudas, regula la libertad de circulación, y prohíbe 
que un Estado expulse a sus nacionales, así como las expulsiones colectivas 
de extranjeros; c) el Protocolo n.º 6, de 1983, prohíbe la pena de muerte, excepto 
en caso de guerra; d) el Protocolo n.º 7, de 1984, establece garantías de pro-
cedimiento en el caso de expulsión de extranjeros, reconoce el derecho a un 
doble grado de jurisdicción en materia penal, establece el derecho a indem-
nización en caso de error judicial, establece el derecho a no ser juzgado dos 
veces por el mismo delito e instituye la igualdad entre cónyuges; e) el Pro-
tocolo n.º 12, de 2000, incorpora una prohibición general de discriminación 
en la aplicación de cualquier derecho reconocido legalmente; y f) el Protocolo 
n.º 13, de 2002, extiende la abolición de la pena de muerte y la prohíbe en 
cualquier circunstancia, incluso en tiempos de guerra.

Otros Protocolos han modificado aspectos procesales, debiendo ser ratifi-
cados, en este caso, por todos los Estados partes en el CEDH para que entren 
en vigor. A este grupo responden: a) el Protocolo n.º 11, de 1998, que modi-
fica en profundidad el CEDH con el fin de modificar el procedimiento de 
protección de los derechos y libertades, en particular, suprimió la Comisión 
y reformó el TEDH, permitiendo que los individuos presentaran demandas 
directamente ante aquél; b) el Protocolo n.º 14, de 2004 que completa los 
mecanismos de control del CEDH y hace más eficiente el sistema europeo 
de protección; c) el protocolo n.º 14 bis, de 2009, que acuerda la aplicación 
provisional de determinadas disposiciones del Protocolo n.º 14, que como 
vimos afecta directamente a las competencias de los jueces individuales y 
de los Comités de tres jueces. Las disposiciones modificadas o añadidas por 
los Protocolos n.º 2, 3, 5 y 8 fueron sustituidas por el Protocolo n.º 11, el cual 
también abrogó el Protocolo n.º 9 y dejó sin objeto el Protocolo n.º 10.

Finalmente, el Protocolo n.º 15 contempla disposiciones relativas a: condi-
ciones de admisibilidad, retraso del depósito de las peticiones individuales, 

14.	 Información obtenida de GUTIÉRREZ CASTILLO, V.L., & MUÑOZ RODRIGUEZ, 
C., op. cit. ad supra.
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procedimiento de disposición de una Cámara a favor de la Gran Cámara y 
al límite de edad de los jueces y ha introducido referencias, en el Preámbulo 
del Convenio, al principio de subsidiariedad y a la doctrina del margen de 
apreciación. El Protocolo n.º 16, protocolo adicional (facultativo), otorga 
competencias al TEDH para ejercer competencia consultiva a petición de 
las más altas jurisdicciones nacionales.

Protocolo Fecha Entrada  
en vigor

Contenido y Notas

Protocolo N.º 1 20-03-1952 18-05-1954 – � Protección de la propiedad, 
derecho a la educación y a 
elecciones libres

Protocolo N.º 2 06-05-1963 21-09-1970 – � Las modificaciones 
introducidas por el Protocolo 
N.º 2 son sustituidas por las 
modificaciones introducidas 
por el Protocolo N.º 11.

Protocolo N.º 3 06-05-1963 21-09-1970 – � Las modificaciones 
introducidas por el Protocolo 
N.º 3 son sustituidas por las 
modificaciones introducidas 
por el Protocolo N.º 11.

Protocolo N.º 4 16-09-1963 02-05-1968 – � Prohibición de prisión 
por deudas, libertad de 
circulación, prohibición de 
la expulsión de nacionales 
y prohibición de las 
expulsiones colectivas de 
extranjeros

Protocolo N.º 5 20-01-1966 20-12-1971 – � Las modificaciones 
introducidas por el Protocolo 
N.º 5 son sustituidas por las 
modificaciones introducidas 
por el Protocolo N.º 11.

Protocolo N.º 6 28-04-1983 01-03-1985  � Relativo a la abolición de la 
pena de muerte.

Protocolo N.º 7 22-11-1984 01-11-1988 – � Garantías de procedimiento 
en caso de expulsión de 
extranjeros, derecho a un 
doble grado de jurisdicción 
en materia penal, derecho a 
la indemnización en caso de 
error judicial, derecho a no 
ser juzgado o condenado dos 
veces e igualdad entre esposos.
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Protocolo Fecha Entrada  
en vigor

Contenido y Notas

Protocolo N.º 8 19-03-1985 01-01-1990 – � Modificación de 
disposiciones del Convenio.

– � Las modificaciones 
introducidas por el Protocolo 
N.º 8 son sustituidas por las 
modificaciones introducidas 
por el Protocolo N.º 11.

Protocolo N.º 9 06-11-1990 01-10-1994  � Derogado por el Protocolo 
N.º 11 (apartado 8 del art. 2).

Protocolo N.º 10 25-03-1992 – –

Protocolo N.º 11 11-05-1994 01-11-1998 – � Reestructuración del 
mecanismo de control.

– � El Protocolo N.º 11 
sustituye las modificaciones 
introducidas por los 
Protocolos N.º 2, 3, 5 y 8 y 
deroga el Protocolo N.º 9.

Protocolo N.º 12 04-11-2000 01-04-2005 – � Prohibición general de la 
discriminación.

Protocolo N.º 13 03-05-2002 01-07-2003 – � Abolición de la pena 
de muerte en cualquier 
circunstancia.

Protocolo N.º 14 13-05-2004 01-06-2010 – � Modificación del mecanismo 
de control establecido por el 
Convenio.

Protocolo N.º 15 24-06-2013 – – � Incorporación de las 
propuestas de reforma 
del TEDH recogidas en la 
Declaración de Brighton.

Protocolo N.º 16 02-10-2013 01-08-2018 – � Permite a los Altos Tribunales 
(EEMM) solicitar al TEDH 
opiniones consultivas sobre 
cuestiones relativas a la 
interpretación o aplicación 
del CEDH.

Fuente: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list
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IV.	 EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

1.	 ANTECEDENTES Y EVOLUCIÓN DEL SISTEMA EUROPEO DE 
PROTECCIÓN DE DERECHOS HUMANOS

El sistema europeo de protección de los derechos humanos en el Con-
venio de Roma y sus protocolos es muy avanzado, ya que no se limita 
a enumerar simplemente los derechos reconocidos, sino que ha previsto 
unos mecanismos de garantía destinados a vigilar, interpretar y hacer 
cumplir el Convenio y sancionar las infracciones del mismo. Los órganos 
encargados de dicho cometido en el sistema actual tienen como origen 
la existencia y actuación combinada del TEDH, un órgano jurisdiccional 
compuesto por magistrados independientes nombrados por los Estados 
partes en el CEDH, de la Comisión Europea de los Derechos Humanos, un 
órgano integrado por especialistas en materia de derechos humanos y 
del Comité de Ministros del Consejo de Europa. En sus inicios, el TEDH 
sólo conocía de aquellos casos planteados bien por un Estado parte, o 
bien por la Comisión, debido a que los individuos no podían hacer lle-
gar sus demandas directamente ante éste. En este sentido, la Comisión 
era la encargada de conocer, en primer lugar, la demanda presentada por 
una persona y, ocasionalmente, solicitaba la labor de mediación, entre 
la persona denunciante y el Estado denunciado, al Comité de Ministros 
del Consejo de Europa. De modo que, en aquellos casos en los que no 
se alcanzaba una solución amistosa, la Comisión estaba capacitada para 
derivarlos al Tribunal con el fin de que éste se nombrara en el asunto.

No obstante, tras más de cuarenta años de funcionamiento, se evidenció 
la necesidad de reformar el sistema de protección instaurado en 1953 con 
el fin de evitar un colapso. De modo que, por un lado, empezó a conside-
rarse inapropiado que la Comisión, que ostentaba la misión fundamental de 
pronunciarse sobre la admisibilidad de las demandas (cerca del 90% eran 
consideradas inadmisibles), estuviera integrada por personas que no fue-
sen jueces. Así como, por otro lado, el Tribunal había empezado a tener un 
retraso importante en la resolución de sus causas debido al incremento de 
número casos presentados anualmente ante éste.

La reforma en profundidad del sistema de protección europeo llegó de 
la mano del Protocolo n.º 11 de 1994, que hizo desaparecer a la Comisión, 
modificó la estructura del TEDH y permitió que las personas pudieran 
presentar demandas directamente ante el renovado Tribunal. Con ello, se 
creaba el sistema internacional de protección de los derechos humanos más 
complejo y efectivo existente en el mundo, ya que iba a permitir a los nacio-
nales de los Estados partes, y a cualquier persona sometida a su jurisdicción, 
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recurrir directamente a un tribunal internacional, independiente del Estado 
demandado, para que examinara su demanda conforme a los términos del 
CEDH y a la jurisprudencia del TEDH.

El nuevo TEDH comenzó a funcionar el 1 de noviembre de 1998, con la 
entrada en vigor del Protocolo n.º 11. Sin embargo, de acuerdo con dicho 
Protocolo, la Comisión continuó en funciones durante un año más (hasta 
el 31 de octubre de 1999) para instruir los casos que ya habían sido decla-
rados admisibles antes de la entrada en vigor del Protocolo. Como se ha 
apuntado anteriormente, los cambios buscaban implementar un nuevo sis-
tema que, sin ser mucho más costoso, ni de menor calidad que el existente, 
tramitara con más agilidad las demandas que le fueren presentadas. Entre 
ellos, podemos destacar los siguientes: a) se fusionó al TEDH y la Comi-
sión, disponiendo que el primero, que seguiría compuesto por un número 
de jueces igual al de las Partes contratantes durante un periodo de 6 años 
–con posibilidad de ser reelegidos–, fuese un organismo permanente; b) se 
puso fin a las funciones jurisdiccionales del Comité de Ministros, que pasó 
a desarrollar una labor de supervisión de cumplimiento de las sentencias; c) 
se puso término a la necesidad de que, para que un Estado parte pudiera ser 
demandado por un particular ante el TEDH, hubiese aceptado previamente 
la posibilidad de que los particulares pudieran presentar demandas en su 
contra; d) por último, la estructura interna del TEDH quedó desglosada en 
tres tipos de formaciones: i. los Comités, formados por tres jueces, debían 
pronunciarse sobre la admisibilidad de las demandas, pudiendo declarar, 
por unanimidad, su inadmisibilidad o archivo, a menos que hubieren sido 
interpuestas por Estados, o que hubiera que proceder a un examen com-
plementario; ii. Las Salas, compuestas por siete jueces, tenían que resolver 
la mayoría de los asuntos, tanto en materia de admisibilidad (si el Comité 
no había podido pronunciarse al respecto) como de fondo; iii. la Gran Sala, 
integrada por diecisiete jueces, entraba a conocer exclusivamente los casos 
más importantes, por ejemplo, cuando alguna Sala se inhibía de resolver un 
asunto, porque planteaba una cuestión fundamental sobre la interpretación 
del CEDH o de sus Protocolos, o porque la solución pudiera ser contraria a 
sentencias dictadas previamente por el TEDH15.

Las reformas introducidas por el Protocolo n.º 11 aumentaron enor-
memente la eficiencia del sistema europeo de protección, pero, debido al 
aumento exponencial de casos16, su reforma no ha sido suficiente. De hecho, 
se estima que, a pesar de que el TEDH existe desde 1959, el 90% de sus 

15.	 Información obtenida de GUTIÉRREZ CASTILLO, V.L., & MUÑOZ RODRIGUEZ, 
C., op. cit. ad supra.

16.	 Más de 50.000 nuevas demandas cada año.
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sentencias se concentran entre los años 1998 y 2009, es decir, a partir de la 
entrada en vigor del Protocolo n.º 1117. Esta excesiva carga de trabajo del 
TEDH se ha debido fundamentalmente al examen de un gran número de 
demandas que se declaran inadmisibles (más del 90%) y a los denomina-
dos casos repetitivos –demandas relacionadas con problemas estructurales 
sobre los que el TEDH ya se ha pronunciado previamente– que representan 
alrededor del 60% de las sentencias del TEDH cada año. Razones éstas que, 
con el paso del tiempo, llevarían a plantear una nueva reforma del sistema, 
que se materializó con el Protocolo n.º 14, del año 2004.

2.	 EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS TRAS LA 
REFORMA DEL PROTOCOLO N.º 14, DE 2004

Tuvieron que pasar cuarenta y cinco años para que los Estados del 
Consejo de Europa consiguieran poner en vigor un Tribunal como órgano 
único de protección de los derechos humanos reconocidos en la Con-
vención de roma y en sus Protocolos Adicionales. Esto se produjo tras 
la reforma introducida por el Protocolo n.º 11 de 1994, gracias a la cual 
el TEDH pasó a ser un órgano judicial ante el cual todo individuo, inde-
pendientemente de su nacionalidad, puede denunciar la violación de los 
derechos reconocidos en el CEDH, por parte de un Estado parte en el 
mismo, siempre que la violación haya ocurrido bajo la jurisdicción de 
dicho Estado y se hayan agotado sin éxito los recursos judiciales dispo-
nibles ante éste. Ahora bien, como se ha puesto de manifiesto en pági-
nas anteriores, el mayor problema de la jurisdicción europea es su propio 
éxito, esto es, el ingente número de casos que tiene que enfrentar cada año 
y, al mismo tiempo, el gran número de inadmisibilidad de demandas. En 
consecuencia, al iniciarse el siglo XXI, el Consejo de Europa comenzó a 
buscar nuevas fórmulas que dieran solución a los problemas que lastraba 
el TEDH18. Sin embargo, ni lograr un acuerdo entre todos los miembros 
del Consejo, ni alcanzar su ratificación, sería tarea fácil, ya que cuando el 
Protocolo n.º 14 quedó abierto a firma, el 13 de mayo de 2004, el Consejo 
ya estaba integrado por cuarenta y cinco Estados19, lo que suponía que 

17.	 Vid. el análisis estadístico del trabajo del TEDH entre 1959 y 2011 en el documento 
disponible en www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/8031883C-6F90-4A5E-A979-2EC-
5273B38AC/0/APERCU_19592011_EN.pdf

18.	 Vid. Resolución I de la Conferencia ministerial sobre los derechos humanos, organi-
zada en Roma en noviembre del año 2000, con ocasión del cincuenta aniversario de 
la firma del CEDH.

19.	 Con la posterior adhesión de Mónaco (octubre de 2004) y de Montenegro (mayo de 
2007), el CdE cuenta con cuarenta y siete Estados miembros en la actualidad (sep-
tiembre de 2015).
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ochocientos millones de personas quedaban bajo la jurisdicción del Tribu-
nal. El Protocolo n.º 14 no pudo entrar en vigor hasta el 1 de junio de 2010, 
siendo Rusia el Estado que opuso mayores objeciones para su entrada en 
vigor, siendo desde finales de 2006, el único Estado que faltaba por ratifi-
car el Protocolo.

El cometido de la reforma se centró en aliviar la sobrecarga de denuncias 
llegadas al TEDH, así como trató de mejorar su funcionamiento general, 
adaptándolo a las circunstancias internacionales existentes. Entre las modi-
ficaciones fundamentales, caben destacar: los cambios en el sistema de elec-
ción de los jueces20; la redefinición de competencias de los jueces únicos21; 
las competencias de los Comités22, la promoción de los acuerdos amistosos 
para la solución de conflictos23, así como el nuevo criterio de admisibilidad24. 

20.	 Para aumentar la independencia e imparcialidad de los jueces, éstos, dentro del límite 
de edad de no más de setenta años, serán elegidos por un período, no renovable, de 
nueve años. Con ello, se quiere reducir el riesgo de que se tomen decisiones dirigi-
das, de alguna manera, a satisfacer el Estado del cual depende su posible reelección, 
puesto que, antes del Protocolo n.º 14, los jueces eran elegidos por un período de seis 
años, susceptible de ser renovado por otro periodo de la misma duración.

21.	 Para mejorar el sistema existente de examen de la admisibilidad de la demanda 
(decisión a cargo de un Comité de tres jueces), aún sin llegar a alterarlo significada-
mente, se establece que un solo juez podrá rechazar, o archivar, demandas, «cuando 
tal decisión pueda adoptarse sin tener que proceder a un examen complementario» 
(art. 27.1 del CEDH). La decisión, además, es en estos casos inapelable (art. 27.2 del 
CEDH). En este sentido, a partir del Protocolo n.º 11, en los asuntos manifiestamente 
inadmisibles, se otorga a jueces únicos la potestad de declarar inadmisibles aquellas 
demandas que lo fueran claramente; si el juez tiene dudas, deberá enviar el examen 
de la admisibilidad a un Comité (art. 27.3 del CEDH).

22.	 Un Comité (integrado por tres jueces) podrá declarar la admisibilidad, o el archivo, 
de la demanda e, incluso, dictar, al mismo tiempo, sentencia sobre el fondo, «si la 
cuestión subyacente al caso, relativa a la interpretación o la aplicación del Convenio 
o de sus Protocolos, ya ha dado lugar a jurisprudencia consolidada del Tribunal» 
(art. 28.1 del CEDH). Éstos son los llamados casos repetitivos, por ejemplo, aquellos 
referidos a la demora en la tramitación de los procesos civiles, que constituyen más 
del 25% de los casos analizados por el TEDH. Estos casos las decisiones y sentencias 
son inapelables (art. 28.2 del CEDH).

23.	 Con el fin igualmente de reducir la carga de trabajo del TEDH, el Protocolo 14 anima 
a una solución amistosa en cualquier fase del procedimiento, inspirada en el respeto 
de los derechos humanos tal como los reconocen el CEDH y sus Protocolos, cuya 
ejecución será supervisada por el Comité de Ministros (art. 39 del CEDH).

24.	 El Protocolo n.º 14 crea una herramienta adicional para permitir al TEDH concen-
trarse en los asuntos que plantean importantes cuestiones de derechos humanos. Así, 
el Tribunal queda facultado para declarar inadmisible la demanda cuando la persona 
no haya sufrido un «perjuicio importante, a menos que el respeto de los derechos 
humanos garantizados por el Convenio y por sus Protocolos exija un examen del 
fondo de la demanda, y con la condición de que no podrá rechazarse por este motivo 
ningún asunto que no haya sido debidamente examinado por un Tribunal nacional» 
(art. 35.3.b) del CEDH.
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Ésta sin duda ha sido una de las reformas más importantes. Se trataba de la 
posibilidad de declarar inadmisible un asunto en el que el demandante no 
hubiera sufrido un perjuicio importante, a condición de que el respeto de los 
derechos humanos no exigiera del Tribunal un examen del fondo del asunto 
ni se plantearan graves cuestiones que afectaran a la aplicación o interpreta-
ción del Convenio. No obstante, cabe señalar que la expresión «un perjuicio 
importante», es bastante imprecisa, y ello ha provocado dudas respecto a su 
interpretación. Por esta razón, durante los dos años posteriores a la entrada 
en vigor del Protocolo n.º 11, este criterio ha sido aplicado sólo por las Salas 
(compuestas por 7 jueces) y la Gran Sala (integrada por 17 jueces)25.

Ahora bien, el retraso de la entrada en vigor del Protocolo n.º 1426 provocó 
que el número de demandas aumentara de manera alarmante. Ello condujo 
a los Gobiernos de los Estados, en la reunión de mayo de 2009 celebrada en 
Madrid, a impulsar la aplicación provisional de dos de las medidas previs-
tas por dicho Protocolo y, con ello, dotar de inmediato al TEDH de nuevos 
mecanismos para incrementar su productividad: la figura del denominado 
juez único, con capacidad de inadmisión de demandas manifiestamente 
infundadas y el reconocimiento de la competencia de los Comités de tres 
jueces para dictar sentencia sobre el fondo de aquellos casos respecto de los 
que existiera jurisprudencia consolidada del TEDH.

En este sentido, se adoptaron dos medidas: a) el acuerdo de Madrid de 
12 de mayo de 2009, por el que se permitió que se aplicasen las medidas casi 
de inmediato a los Estados que hubieran dado su consentimiento y b) el 
Protocolo n.º 14 bis de 27 de mayo de 2009, que supuso la formalización de 
la aplicación provisional de estas medidas, pudiendo entrar en vigor, una 
vez conseguidas todas las ratificaciones. Finalmente, el acuerdo de Madrid 
fue aceptado por diez Estados, mientras que el Protocolo n.º 14 bis, que 
entró en vigor el 1 de octubre de 2009, fue ratificado por doce Estados; su 
aplicación se extendió hasta el 1 de junio de 2010, fecha de entrada en vigor 
del Protocolo n.º 1427.

25.	 Información obtenida de GUTIÉRREZ CASTILLO, V.L., & MUÑOZ RODRIGUEZ, 
C., op. cit. ad supra.

26.	 Como se ha apuntado antes, Rusia no ratificó el Protocolo n.º 14 hasta el 18 de febrero 
de 2010.

27.	 En lo que respecta a España, siguiendo los acuerdos de Madrid, se aceptó el 
22.10.2009, con efectos a fecha de 1.11.2009, la aplicación provisional. A su vez, el 
9.2.2010 se iniciaba el proceso de ratificación del Protocolo n.º 14 bis en las Cortes, 
proceso que culminó con la autorización del Senado el 28.5.2010, esto es, dos días 
antes de que entrara en vigor el Protocolo n.º 14, por ello, el Protocolo n.º 14 bis no 
llegó a tener vigencia en España.
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3.	 ASPECTOS COMPETENCIALES 

Como ya se ha afirmado, el TEDH es la máxima autoridad judicial 
para la garantía de los derechos humanos y libertades fundamentales en 
el marco del Consejo de Europa, de tal manera que cualquier persona que 
considere haber sido víctima de una violación de los derechos reconoci-
dos por el CEDH, o cualquiera de sus Protocolos adicionales, mientras se 
encuentre legalmente bajo la jurisdicción de un Estado miembro del Con-
sejo de Europa, y que haya agotado sin éxito los recursos judiciales dispo-
nibles en ese Estado, puede presentar una denuncia contra dicho Estado 
por violación del CEDH. No obstante, dada la naturaleza de órgano juris-
diccional del TEDH, resulta imprescindible precisar su competencia por 
criterios territoriales, materiales, temporales y personales.

Por lo que respecta a su competencia ratione loci, conviene señalar que el 
ámbito de aplicación territorial del CEDH afecta a todo el territorio de los 
Estados que forman parte del mismo; también afecta los territorios de los 
que sean responsables, si se ha aceptado expresamente su jurisdicción28. El 
TEDH ha ampliado, mediante su jurisprudencia, indirectamente, la aplica-
ción del CEDH más allá de los territorios de los Estados partes, extendién-
dose a los casos en los que éstos puedan tener algún tipo de participación 
–activa o pasiva– en la violación de algunos derechos garantizados. Desde 
el punto de vista de su competencia ratione materiae, el TEDH es competente 
para conocer aquellas demandas que versen sobre la interpretación y apli-
cación de algunos de los derechos contenidos en el CEDH (con excepción 
de aquellas disposiciones en las que los Estados hayan introducido reser-
vas) o en los Protocolos adicionales en vigor29. De igual manera, el TEDH 

28.	 Art. 56 del CEDH. Aplicación territorial. «1. Cualquier Estado podrá, en el momento 
de la ratificación o con posterioridad a la misma, declarar, mediante notificación 
dirigida al Secretario General del Consejo de Europa, que el presente Convenio se 
aplicará, sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo 4 del presente artículo, a todos 
los territorios o a alguno de los territorios de cuyas relaciones internacionales es res-
ponsable. 2. El Convenio se aplicará al territorio o territorios designados en la notifi-
cación a partir del trigésimo día siguiente a la fecha en la que el Secretario General del 
Consejo de Europa haya recibido esta notificación. 3. En los mencionados territorios, 
las disposiciones del presente Convenio se aplicarán teniendo en cuenta las necesi-
dades locales. 4. Todo Estado que haya hecho una declaración de conformidad con 
el primer párrafo de este artículo podrá, en cualquier momento posterior, declarar 
que acepta con respecto a uno o varios de los territorios en cuestión, la competencia 
del Tribunal para conocer de las demandas de personas físicas, de organizaciones 
no gubernamentales o de grupos de particulares tal como se prevé en el artículo 
34 del Convenio». Versión consolidada del CEDH, vid. http://www.echr.coe.int/ 
Documents/Convention_SPA.pdf

29.	 Art. 32.1 del CEDH. Competencia del Tribunal «La competencia del Tribunal se 
extiende a todos los asuntos relativos a la interpretación y aplicación del Convenio y 
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ha ampliado su ámbito de aplicación material, haciendo una protección 
indirecta, al extender la protección prevista en los derechos y las libertades 
garantizada/os en el CEDH o Protocolos a derechos e intereses inicialmente 
no reconocidos.

En cuanto al aspecto temporal (competencia ratione temporis) el CEDH se 
aplica a partir del momento en que entre en vigor para el Estado que lo haya 
ratificado. Sin embargo, se deben tener en cuenta las fechas de las declara-
ciones en la aceptación de las demandas individuales, realizadas anterior-
mente a la entrada en vigor del Protocolo n.º 11. En este sentido, se tendrán 
en consideración las violaciones del CEDH que, habiéndose producido 
antes de la entrada en vigor para un Estado parte, comporten una situación 
continuada en el tiempo. Finalmente, en cuanto a la competencia ratione 
personae, la legitimación activa para plantear demandas ante el TEDH recae 
en los Estados (asuntos interestatales)30 y los individuos (demandas indivi-
duales)31. Un Estado parte puede demandar a cualquier otro Estado parte 
si considera que, en el territorio bajo su jurisdicción, se cometen violaciones 
de las disposiciones del CEDH o de sus Protocolos adicionales, aun cuando 
las violaciones no afecten a sus nacionales.

4.	 ASPECTOS PROCEDIMENTALES

Tras la entrada en vigor del Protocolo n.º 14, los requisitos para la 
admisibilidad de una demanda aumentan, introduciéndose, además, una 
cierta subjetividad interpretativa en el juez que decide sobre su admi-
sión. En este sentido, para que una demanda sea declarada admisible por 
TEDH, debe cumplir las siguientes exigencias32:

de sus Protocolos que le sean sometidos en las condiciones previstas por los artículos 
33, 34, 46 y 47» y apartado 2.º «En caso de impugnación de la competencia del Tribu-
nal, éste decidirá sobre la misma».

30.	 Art. 33 del CEDH. Asuntos interestatales. «Toda Alta Parte Contratante podrá some-
ter al Tribunal cualquier incumplimiento de lo dispuesto en el Convenio y sus Proto-
colos que, a su juicio, puede ser imputado a otra Alta Parte Contratante».

31.	 Artículo 34 del CEDH. Demandas individuales. «El Tribunal podrá conocer de una 
demanda presentada por cualquier persona física, organización no gubernamental o 
grupo de particulares que se considere víctima de una violación por una de las Altas 
Partes Contratantes de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las 
Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz 
de este derecho».

32.	 Vid. documento «Guía práctica sobre la admisibilidad», disponible en www.echr.
coe.int/NR/rdonlyres/89F1BB8D-3874-4295-8A28-BA745857804D/0/SPA_Guide_ 
pratique.pdf.
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–	 Requisito temporal: es necesario que no hayan pasado más seis meses 
desde la última decisión interna, es decir, el particular debe presen-
tar su demanda ante el TEDH en el plazo máximo de seis meses 
desde la última decisión que pone fin a todos los recursos internos 
disponibles33. No obstante, esta fecha puede oscilar, según el caso, 
si se considera la fecha de la lectura de la sentencia en audiencia 
pública o la fecha de la notificación al interesado. En cualquier caso, 
la fecha que interrumpirá este plazo máximo será la de la primera 
comunicación ante el TEDH, que puede no coincidir con la fecha de 
registro.

–	 «Non bis in idem» internacional: el TEDH debe declarar inadmisible 
aquella demanda que sea esencialmente la misma que una deman-
da que le haya sido planteada anteriormente, o que se haya plantea-
do ante otros medios de solución de controversias internacionales, 
si no contiene hechos nuevos34.

–	 Agotamiento de los recursos internos: se ha de agotar previamente 
todos los recursos internos35. Debe entenderse que estos recursos 
existentes en los ordenamientos jurídicos nacionales han de ofrecer 
la posibilidad de obtener una reparación, con un grado suficien-
te de certeza; deben ser recursos disponibles –esto es, accesibles a 
los particulares–, y adecuados, –es decir, efectivos–, cualquiera que 
sea su naturaleza (directos e indirectos). Sin embargo, la regla del 
agotamiento de los recursos internos admite unas excepciones de-
terminadas; en efecto, en el asunto López Ostra c. España, de 199436 

33.	 Art. 35.1 del CEDH. Condiciones de admisibilidad. «Al Tribunal no podrá recurrirse 
sino después de agotar las vías de recursos internas, tal como se entiende según los 
principios de derecho internacional generalmente reconocidos y en el plazo de seis 
meses a partir de la fecha de la decisión interna definitiva».

34.	 Art. 35.2. b) del CEDH. «El Tribunal no admitirá ninguna demanda individual enta-
blada en aplicación del artículo 34 cuando»: (…) «b) sea esencialmente la misma que 
una demanda examinada anteriormente por el Tribunal o haya sido sometida a otra 
instancia internacional de investigación o de acuerdo, y no contenga hechos nuevos».

35.	 Art. 35.1 del CEDH.
36.	 STEDH. López Ostra c. España, n.º 16798/90, de 9 de diciembre de 1994. En este caso 

el TEDH decidió, por unanimidad, que el Estado español ha violado el artículo 8 
del Convenio Europeo de Derechos Humanos [«Toda persona tiene derecho al res-
peto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia»], al no 
amparar las demandas de López Ostra, perjudicada por la instalación, a unos metros 
de su domicilio, de una estación depuradora de aguas y desechos de una empresa 
de curtidos. La novedad de la doctrina es que cree necesario «un justo equilibrio 
entre el interés del bienestar económico de la ciudad de Lorca (disponer de una esta-
ción depuradora) y el disfrute efectivo por la demandante del derecho al respeto de 
su domicilio y de su vida privada y familiar». Para un estudio más pormenorizado 
de esta sentencia vid. David San Martin Segura, «La ecologización de los derechos 
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y el asunto Akdivar y otros c. Turquía, de 199637, el TEDH reconoció 
que, en ciertas ocasiones, existen excepciones a este requisito. De 
hecho, atendiendo a la jurisprudencia del TEDH puede decirse que, 
a pesar de lo expuesto, pueden aceptarse las demandas: i) cuan-
do no hay recursos en el sistema o no son adecuados, es decir, si 
el demandante prueba la no-adecuación o la no-accesibilidad a los 
recursos; ii) en los casos en los que la violación denunciada sea, 
precisamente, una práctica consolidada administrativa por parte 
del Estado y iii) tampoco es necesario intentar agotar los recursos 
internos si se atiende al contexto político y jurídico en el que se pro-
duce la violación, si se constata una falta de investigación oficial, 
una práctica inexistente o si la presentación de recursos puede com-
portar que las autoridades nacionales adopten represalias contra 
aquellas personas que quieran hacer valer sus derechos.

–	 Fundamento: la demanda no puede ser incompatible con el CEDH 
o con su Protocolos, no debe estar manifiestamente mal fundada o 
ser abusiva38. Así pues, la demanda no debe inducir a errores, no 
deber ser negligente y debe utilizar un lenguaje correcto.

Por otra parte, el Protocolo n.º 14, como ya pusimos de manifiesto, incor-
pora un nuevo criterio de admisibilidad, que faculta la inadmisión de un 
asunto si el demandante no ha sufrido un perjuicio importante39, salvo que, 
o bien el respeto de los derechos del CEDH y de sus Protocolos exija el exa-
men sobre el fondo del asunto, o bien, el asunto no haya sido adecuadamente 
estudiado por un tribunal interno. Este criterio de admisibilidad ha sido 
incorporado con el propósito de dotar al TEDH de un nuevo instrumento 
que le permita filtrar mejor las demandas y dedicarse a aquellos casos que 

fundamentales en el marco del Convenio Europeo de los Derechos Humanos», Redur 
3, 2005, pp. 221-261 y Daniel Ignacio García San José, «La dimensión medioambiental 
del Convenio Europeo de los Derechos Humanos y sus repercusiones en el ordena-
miento jurídico español», Boletín de la Facultad de Derecho, n.º 12, Sevilla, 1997, pp. 
549-562.

37.	 STEDH. Akdivar y otros c. Turquía, n.º 99/1995/605/693, de 1 de abril de 1998.
38.	 Art. 35.3.a) del CEDH. Condiciones de admisibilidad. «3. El Tribunal declarará inad-

misible cualquier demanda individual presentada en virtud del artículo 34 si consi-
dera que: a) la demanda es incompatible con las disposiciones del Convenio o de sus 
Protocolos, manifiestamente mal fundada o abusiva».

39.	 Art. 35.3.b) del CEDH. Condiciones de admisibilidad. «3. El Tribunal declarará inad-
misible cualquier demanda individual presentada en virtud del artículo 34 si consi-
dera que:» (…) «b) el demandante no ha sufrido un perjuicio importante, a menos 
que el respeto de los derechos humanos garantizados por el Convenio y por sus Pro-
tocolos exija un examen del fondo de la demanda, y con la condición de que no podrá 
rechazarse por este motivo ningún asunto que no haya sido debidamente examinado 
por un Tribunal nacional».
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realmente necesitan ser estudiados, ya sea por el interés que supone para el 
particular, o porque el asunto concierne a cuestiones de interés general para 
el correcto desarrollo del estándar europeo de derechos humanos. Tomando 
como referencia la literalidad del nuevo art. 35.3. b) CEDH cabe afirmar 
que la estructura de esta nueva condición de admisibilidad se reduce a la 
siguiente fórmula: una premisa necesaria para que se produzca el estudio 
por parte del TEDH (el perjuicio relevante para la víctima) y dos cláusulas 
de seguridad alternativas (el interés general de la protección de los dere-
chos humanos y la adecuada protección nacional de los derechos). El Pro-
tocolo n.º 11 exige como garantía para la interpretación de este criterio que, 
durante los dos años posteriores a la entrada en vigor del Protocolo, este 
criterio sólo puede ser aplicado por las Salas (compuestas por siete jueces) y 
la Gran Sala (integrada por diecisiete jueces); a posteriori podrá ser utilizado 
más tarde por el juez único y por los Comités de tres jueces, de conformidad 
con los principios jurisprudenciales establecidos por aquellas.

La implantación del nuevo criterio de inadmisión no ha supuesto una 
sorpresa ya que responde a la demanda por algunos sectores de que el 
TEDH atienda más al interés general del orden público europeo, que a la 
protección individual de los derechos humanos. Esta línea de pensamiento 
sobre la necesidad de redirigir la naturaleza del TEDH no es, sin embargo, 
la que, según los responsables políticos de la reforma, fundamenta la intro-
ducción del nuevo criterio de admisión, ya que supone acabar con la mayor 
de las conquistas alcanzadas por el sistema europeo de garantía: un tribu-
nal internacional abierto a todas las víctimas de violaciones de derechos 
humanos provocadas por las autoridades públicas de alguno de los Estados 
parte. Así, cuando el TEDH interprete esta causa de inadmisibilidad, está 
llamado a conciliar el derecho de acceso del particular con el interés general 
de protección del propio sistema; deberá, pues, mantener abierta la puerta 
para aquellas demandas que necesiten de una respuesta judicial, pero 
deberá deshacerse de aquellas otras que no sean meritorias de ser examina-
das por una jurisdicción internacional subsidiaria de garantía de los dere-
chos humanos, lo que, de alguna manera, coadyuvará a aliviar la carga de 
trabajo. Por último, cabe señalar que el TEDH ha determinado que, entre los 
factores a tener en cuenta para determinar el daño, se encuentra el impacto 
económico para el demandante (asunto Bock c. Alemania de 2010) y que 
puede declararse inadmisible la demanda cuando el asunto verse sobre un 
perjuicio económico o un impago poco importante (asunto Ionescu c. Ruma-
nía, de 2010) o simbólico (asunto Korolev c. Rusia, de 2010). Sin embargo, el 
TEDH también ha dejado constancia de que puede admitirse la demanda si 
la violación del CEDH se refiere a cuestiones de principio fundamentales y, 
por consiguiente, causa un perjuicio importante sin que afecte a un interés 
patrimonial (asunto Korolev c. Rusia).
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En otro orden de ideas, ya desde el Protocolo n.º 11 de 1994, el proce-
dimiento ante el TEDH se rige por los principios de publicidad, tanto del 
procedimiento (vista pública) como en el acceso a los documentos (de todo 
el público)40, de contradicción entre las partes41 y de igualdad de armas. Sin 
embargo, aun considerándose la publicidad del procedimiento como uno 
de los grandes logros de este protocolo (ya que viene a superar la anterior 
regulación donde la confidencialidad era la norma general), la vista oral se 
prevé como extraordinaria en el posterior Reglamento del Tribunal (en ade-
lante, el RTEDH)42, siendo el procedimiento eminentemente escrito43. Por 
otra parte, el régimen relativo a la representación de las partes permanece 
igual: la asistencia letrada será necesaria desde el momento en que el TEDH 
haya notificado el caso al Gobierno demandado para solicitarle sus observa-
ciones; y se prevé un sistema de asistencia jurídica gratuita44.

En cuanto a las aportaciones introducidas por el Protocolo n.º 14, con-
viene señalar que mantiene las previsiones respecto del derecho de partici-
pación del Estado parte cuyo nacional sea el demandante45 y de la posible 
invitación del Presidente del TEDH a cualquier Estado parte o cualquier 
persona interesada para presentar observaciones si se hace «en interés de 
una buena administración de justicia»46. Igualmente, reconoce, por primera 

40.	 Art. 40 del CEDH. Vista pública y acceso a los documentos. «1. La vista es pública, 
salvo si el Tribunal decide de otro por circunstancias excepcionales. 2. Los documen-
tos depositados en la Secretaría serán accesibles al público, salvo si el Presidente del 
Tribunal decide de otro modo».

41.	 Art. 38 del CEDH. Examen del caso. «El Tribunal procederá al examen contradictorio 
del caso con los representantes de las partes y, si procede, a una indagación, para 
cuya eficaz realización de las Altas Partes Contratantes proporcionarán todas las faci-
lidades necesarias».

42.	 Traducción propia del Reglamento del TEDH. La versión actual del texto se encuentra 
disponible en: http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/rules&c=fra

43.	 Art. 59 del RTEDH. Demandas individuales. «1. Cuando la Sala decide examinar una 
demanda introducida de conformidad con el artículo 33 del Convenio, el presidente 
de la Sala, después de consultar a las Partes contratantes interesadas, señala los pla-
zos de presentación de las observaciones escritas sobre el fondo y de las eventuales 
pruebas suplementarias. No obstante, el presidente puede decidir, previo acuerdo de 
las Partes contratantes interesadas, que el procedimiento escrito no es necesario. 2. Si 
la Sala lo decide de oficio o si las Partes Contratantes interesadas lo solicitan, puede 
celebrarse una audiencia. El presidente de la Sala establece el procedimiento oral».

44.	 Arts. 100-105 del RTEDH. Capítulo XI. Asistencia judicial. Vid. http://www.echr.coe.
int/Pages/home.aspx?p=basictexts/rules&c=fra

45.	 Arts. 36.1 del CEDH. Intervención de terceros. «1. En cualquier asunto que se suscite ante 
una Sala o ante la Gran Sala, la Alta Parte Contratante cuyo nacional sea demandante 
tendrá derecho a presentar observaciones por escrito y a participar en la vista». y 44 del 
RTEDH. Vid. http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/rules&c=fra

46.	 Arts. 36.2 del CEDH. Intervención de terceros. «2. En interés de una buena admi-
nistración de justicia, el Presidente del Tribunal podrá invitar a cualquier Alta Parte 
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vez al Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa la potestad 
de intervenir en cualquier asunto que se esté tratando en Sala o en Gran 
Sala47. Estas intervenciones parecen responder al compromiso global con 
el funcionamiento del sistema europeo existente y aunque las sentencias 
dictadas por el TEDH tienen efecto de cosa juzgada inter partes, las mismas, 
precisamente por el objeto de su función, repercutirán, en mayor o menor 
medida según las implicaciones del asunto, en todos los Estados parte del 
CEDH, puesto que todas ellas influyen en el orden público europeo que el 
TEDH trata de salvaguardar.

Las deliberaciones del TEDH son secretas y las decisiones se adoptan 
de acuerdo con la regla de la mayoría de votos de los jueces presentes: en 
caso de empate, tras dos vueltas, el Presidente dispondrá de voto de cali-
dad, quedando prohibida la abstención48. Por último, las sentencias, así 
como las resoluciones que declaren la admisibilidad o inadmisibilidad de 
las demandas, deben ser motivadas49, salvo las decisiones adoptadas por 

Contratante que no sea parte en el asunto o a cualquier persona interesada distinta 
del demandante, a que presente observaciones por escrito o a participar en la vista» 
y art. 44 del RTEDH.

47.	 Arts. 36.3 del CEDH. Intervención de terceros. «3. En cualquier asunto que se suscite 
ante una Sala o ante la Gran Sala, el Comisario de Derechos Humanos del Consejo de 
Europa podrá presentar observaciones por escrito y participar en la vista» y art. 44 
del RTEDH.

48.	 Art. 22 del RTEDH. Deliberaciones. «1. El Tribunal delibera a puerta cerrada. Sus 
deliberaciones son secretas. 2. Únicamente los jueces participan en las deliberaciones. 
El secretario o la personas que éste designe para sustituirlo también asiste, así como 
los otros agentes de la Secretaría y los intérpretes cuya presencia se considere necesa-
rias. Ninguna otra persona puede asistir, excepto si lo autoriza una decisión especial 
del Tribunal» y art. 23 del RTEDH. Votos. «1. El Tribunal adopta sus decisiones por 
mayoría de los votos de los jueces presentes. En caso de empate de votos, se repite 
la votación y, si se produce nuevamente un empate, el voto del presidente dirime la 
cuestión. Este párrafo se aplica siempre que el presente Reglamento no disponga lo 
contrario. 2. Las decisiones y las sentencias de la Gran Sala y de las Salas son adop-
tadas por mayoría de los jueces efectivos. En los votos definitivos sobre la admisibi-
lidad o sobre el fondo del asunto no se admiten las abstenciones. 3. En general, las 
votaciones tienen lugar a mano alzada. Si el Presidente decide que la votación sea 
nominal, ésta se produce en el orden inverso al orden de precedencia. 4. Toda cues-
tión que deba ser votada debe ser formulada de manera precisa». y art. 23A. Decisión 
por acuerdo tácito. «En caso de que deba resolverse una cuestión de procedimiento 
o de cualquier otro tipo al margen de una reunión programada, el presidente puede 
ordenar que se distribuya entre los jueces un proyecto de decisión y que se fije un 
plazo para formular observaciones. En ausencia de objeciones por parte de los jueces 
una vez expirado dicho plazo, se considera que la propuesta ha sido aceptada».

49.	 Art. 45 del CEDH. Motivación de las sentencias y de las decisiones. «1. Las senten-
cias, así como las decisiones que declaren las demandas admisibles o inadmisibles, 
serán motivadas. 2. Si la sentencia no expresa en todo o en parte la opinión unánime 
de los jueces, todo juez tendrá derecho a unir a ella su opinión separada».
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el juez único50. Tras la interposición de la demanda, y una vez subsanados 
los posibles errores o carencias de forma, si el relator no judicial51 entiende 
que la inadmisibilidad del asunto puede «adoptarse sin tener que proce-
der a un examen complementario», la demanda será dirigida al juez único 
oportuno, quien puede declarar la inadmisión, o archivo, de la demanda, 
en coincidencia con el relator52. Si el juez único considera, en cambio, que la 
demanda necesita de un estudio más detallado, la dirigirá ante un Comité 
de tres jueces o una Sala53. En este caso, el Presidente de la Sección nombra 

50.	 Vid. infra.
51.	 Arts. 24.2 del CEDH. Secretaría y relatores. «2. Cuando esté constituido en formación 

de juez único, el Tribunal estará asistido de relatores, que actuarán bajo la autori-
dad del presidente del Tribunal. Formarán parte de la secretaría del Tribunal». y art. 
18A del RTEDH. Ponentes no judiciales. «1. Cuando se reúne en formación de juez 
único, el Tribunal está asistido por ponentes no judiciales, que actúan bajo la auto-
ridad del presidente del Tribunal. Forman parte de la secretaría del Tribunal. 2. Los 
ponentes no judiciales son designados por el presidente del Tribunal, a propuesta del 
secretario».

52.	 Arts. 27.1 del CEDH. «Competencia de los jueces únicos. 1. El juez único podrá decla-
rar inadmisible o archivar una demanda presentada en virtud del artículo 34 cuando 
tal decisión pueda adaptarse sin tener que proceder a un examen complementario. 
2. La decisión será definitiva. 3. Si el juez único no declara inadmisible una demanda 
ni la archiva, dicho juez remitirá la misma a un comité a o a una sala para su examen 
complementario» y art. 49 del RTEDH. Demandas individuales. «1. Si de la informa-
ción proporcionada por el demandante se deduce que la demanda es inadmisible 
o que debería ser archivada, ésta es examinada por un juez único, salvo que exista 
algún motivo para proceder de otro modo. 2. Si el Tribunal recibe una demanda pre-
sentada en virtud del artículo 34 del CEDH que parece susceptible de ser examinada 
por una sala o por un comité que ejercen sus funciones en virtud del art. 53 § 2 del 
presente Reglamento, el presidente de la sección a la cual el asunto ha sido atribuido 
designa el juez que la examinará en calidad de juez ponente. 3. Durante el examen 
de la demanda el juez ponente: a) puede solicitar a las partes que le presenten, den-
tro de un plazo establecido, cualquier información relativa a los hechos, cualquier 
documento u otro elemento que considere adecuado; b) decide si la demanda debe 
ser examinada por un juez único, por un comité o por una sala, sin perjuicio de que 
el presidente de la sección disponga que la demanda sea atribuida a una sala o a un 
comité; c) transmite los informes, los proyectos de textos y otros documentos que 
puedan facilitar la labor de la sala, del comité o de sus respectivos presidentes».

53.	 Art. 27.3 del CEDH. «Competencia de los jueces únicos. 3. Si el juez único no declara 
inadmisible una demanda ni la archiva, dicho juez remitirá la misma a un comité o 
a una sala para su examen complementario», art. 49 del RTEDH y 52A del RTEDH. 
Procedimiento ante el juez único. «1. En virtud del artículo 27 del CEDH, un juez 
único puede declarar inadmisible una demanda presentada de conformidad con el 
artículo 34 del CEDH o decidir el archivo de la misma si dicha decisión puede ser 
adoptada sin necesidad de un examen complementario. Esta decisión es definitiva. 
El demandante es informado de ello por escrito. 2. De conformidad con el artículo 
26 § 3 del CEDH, ningún juez único puede examinar una demanda dirigida contra 
el Estado en cuya representación fue elegido dicho juez. 3. Si el juez único no adopta 
ninguna de las decisiones mencionadas en el párrafo 1 de este artículo, transmite la 
demanda a un comité o a una sala para que sea examinada».
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a un juez ponente que, realizadas las actuaciones pertinentes, elevará su 
propuesta de decisión al correspondiente Comité de tres jueces, si se con-
sidera que el asunto puede ser resuelto conforme a la jurisprudencia del 
TEDH ya consolidada; de lo contrario, remitirá el asunto a una Sala. Por lo 
que respecta al Comité de tres jueces, este tiene dos opciones a decidir por 
unanimidad54: a) inadmitir, o archivar, la demanda mediante decisión; b) 
declarar la admisibilidad y dictar sentencia sobre el fondo del asunto. De no 
llevar a cabo ninguna de estas actuaciones, enviará la demanda a una Sala.

La Sala de siete jueces puede recibir el asunto del juez único, del juez 
ponente o del Comité de tres jueces. La Sala, una vez recabada toda la infor-
mación necesaria, podrá55 inadmitir la demanda, pronunciarse sobre su 

54.	 Arts. 28.1 del CEDH. Competencia de los comités. «1. Respecto de una demanda 
presentada en virtud del artículo 34, un comité podrá, por unanimidad: a) Declarar 
la misma inadmisible o archivarla, cuando pueda adoptarse tal decisión sin tener que 
proceder a un examen complementario; o b) declararla admisible y dictar al mismo 
tiempo sentencia sobre el fondo, si la cuestión subyacente al caso, relativa a la inter-
pretación o la aplicación del CEDH o de sus Protocolos, ya ha dado lugar a jurispru-
dencia consolidada del Tribunal» y art. 53 del RTEDH. Procedimiento ante un comité. 
«1. De conformidad con el art. 28 § 1 a) del CEDH, el comité, por unanimidad y en 
cualquier fase del procedimiento, puede declarar una demanda inadmisible o decidir 
archivarla cuando esta decisión no requiera ningún otro examen. 2. Si, en base a las 
observaciones de las partes recibidas de conformidad con el art. 54 § 2 b) del pre-
sente Reglamento, el comité considera que la demanda debe ser examinada según 
el procedimiento previsto en el art. 28 § 1 b) del CEDH, adopta, por unanimidad, 
una sentencia que incluye su decisión sobre la admisibilidad y, si procede, sobre la 
satisfacción equitativa. 3. Si el juez elegido en representación de la Parte contratante 
en litigio no forma parte del comité, éste puede, por unanimidad y en cualquier fase 
del procedimiento, invitarlo a participar en sus deliberaciones en lugar de uno de 
sus miembros. En este caso, deben tenerse en cuenta todos los elementos pertinentes, 
incluida la posibilidad de que la Parte contratante se haya pronunciado en contra de 
la aplicación del procedimiento previsto en el art. 28 § 1 del CEDH. 4. Las decisiones 
y sentencias pronunciadas en virtud del art. 28 § 1 son definitivas. 5. Salvo decisión 
del comité en sentido contrario, la decisión adoptada por éste en virtud del art. 28 § 
1 a) del CEDH es comunicada por escrito al demandante. Dicha decisión es comu-
nicada asimismo a las Partes contratantes en litigio siempre que hayan sido previa-
mente informadas de la demanda en virtud del presente Reglamento. 6. Si el comité 
no adopta una decisión ni una sentencia, traslada la demanda a la sala, constituida de 
conformidad con el art. 52 § 2 de este Reglamento, para que examine el asunto. 7. Las 
disposiciones de los arts. 79 a 81 del presente Reglamento se aplican mutatis mutandi 
a los procedimientos que tienen lugar ante un comité».

55.	 Arts. 29.1 del CEDH. Decisiones de las salas sobre la admisibilidad y el fondo del 
asunto. «1. Si no se ha adoptado decisión alguna en virtud de los arts. 27 ó 28 o 
no se ha dictado sentencia en virtud del art. 28, una sala se pronunciará sobre la 
admisibilidad y el fondo de las demandas individuales presentadas en virtud del 
art. 34. Se podrá adoptar la decisión sobre la admisibilidad por separado. 2. La sala 
se pronunciará sobre la admisibilidad y el fondo de las demandas interestatales 
presentadas en virtud del art. 33. Salvo decisión en contrario del Tribunal en caso 
excepcionales, la decisión sobre la admisibilidad se tomará por separado», art. 54 
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admisibilidad y dictar sobre el fondo del asunto; o bien inhibirse a favor 
de la Gran Sala56. El procedimiento ante el juez único y el Comité de tres 
jueces es escrito; sin embargo, se prevé que se celebre vista oral ante la Sala, 
y la Gran Sala, después de haberse decidido, en su caso, la admisión de 
la demanda y antes de dictar sentencia57. Este distinto trato se justifica, de 
nuevo, por la necesidad de que el procedimiento ante el juez único y el 

del RTEDH. Procedimiento ante una sala. «1. La sala puede, de forma inmediata, 
declarar la demanda inadmisible o decidir archivarla. 2. De no ser así, la sala o su pre-
sidente pueden: a) solicitar a las partes cualquier información relativa a los hechos, 
cualquier documento o cualquier otro elemento que estimen convenientes; b) comu-
nicar la demanda a la parte contratante demandada e invitarla a presentar por escrito 
sus observaciones. Una vez recibidas, dichas observaciones se transmiten a la parte 
demandante para que pueda responder a las mismas; c) invitar las partes a presen-
tar observaciones complementarias por escrito. 3. Antes de pronunciarse sobre la 
admisibilidad, la sala puede decidir, de oficio o a petición de una parte, celebrar una 
audiencia si lo considera necesario para el ejercicio de las funciones que le atribuye el 
CEDH. En este caso, se invita también a las partes a que se pronuncien sobre las cues-
tiones de fondo, excepto si la sala, excepcionalmente, decide que se proceda de otro 
modo». Artículo 54 A. Examen conjunto de la admisibilidad y el fondo. «1. Cuando 
la Sala decide comunicar la demanda a la Parte contratante demandada en virtud del 
art. 54 del RTEDH. 2 b) del Reglamento, puede decidir igualmente examinar conjun-
tamente la admisibilidad y el fondo de dicha demanda, tal como prevé el art. 29 del 
RTEDH. 1 del CEDH. En este caso, se invita a las partes a que, en sus observaciones, 
se manifiesten sobre la cuestión de la satisfacción equitativa y, si procede, que inclu-
yan sus propuestas en previsión de un posible acuerdo amistoso. Las condiciones 
establecidas en los arts. 60 y 62 de este Reglamento se aplican mutatis mutandis. No 
obstante, si lo considera necesario, el Tribunal puede adoptar en todo momento una 
decisión separada sobre la admisibilidad. 2. Si las partes no alcanzan ningún acuerdo 
amistoso o ninguna otra solución y la sala deduce de los argumentos de las partes 
que la demanda es admisible y susceptible de ser examinada en cuanto al fondo, 
dicta inmediatamente una sentencia que incluye la decisión sobre la admisibilidad, 
excepto en los casos en que decide adoptar tal decisión separadamente». y art. 55 
del RTEDH. Excepciones de inadmisibilidad. «Si la Parte contratante demanda tiene 
intención de plantear una excepción de inadmisibilidad, debe hacerlo, en la medida 
en que la naturaleza de la excepción y las circunstancias lo permitan, en las obser-
vaciones escritas u orales que presente en virtud del art. 51 o del art. 54 del presente 
Reglamento, en función del caso».

56.	 Art. 30 del CEDH. Inhibición en favor de la Gran Sala. «Si el asunto pendiente ante 
una sala plantea una cuestión grave relativa a la interpretación del CEDH o de sus 
Protocolos, o si la solución dada a una cuestión pudiera ser contradictoria con una 
sentencia dictada anteriormente por el Tribunal, la sala podrá, en tanto no haya 
dictado sentencia, inhibirse a favor de la Gran Sala, salvo que una de las partes se 
oponga a ello».

57.	 Arts. 59 y 71 del RTEDH. Aplicabilidad de las disposiciones procedimentales. «1. Las 
disposiciones que regulan el procedimiento ante las salas se aplican, mutatis mutandi, 
al procedimiento ante la Gran Sala. 2. Los poderes otorgados a las salas por los arts. 
54 del RTEDH. 3 y 59 del RTEDH. 3 del Reglamento en relación a la celebración de 
audiencias pueden ser también ejercidos, en caso de procedimientos ante la Gran 
Sala, por el presidente de la Gran Sala».
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Comité de tres jueces sea lo más rápido posible, bien para inadmitir deman-
das, bien para resolverlas conforme jurisprudencia consolidada del TEDH. 
No obstante, también podría obviarse el trámite de la vista oral ante la Sala, 
y la Gran Sala, pues la literalidad del RTEDH indica que la celebración de la 
vista se decidirá por la Sala, o la Gran Sala, si lo consideran necesario.

Como ya apuntamos, con el Protocolo n.º 14 el proceso de arreglo amis-
toso entre las partes gana nuevo protagonismo por ser una forma rápida 
de solución que requiere una dedicación judicial poco costosa en término 
temporales y con menor repercusión pública que las sentencias estimato-
rias (lo que agrada al Estado demandado, que teme resultar condenado de 
continuar por el procedimiento estándar). El acuerdo amistoso pasa a estar 
regulado con algo más de detalle que en la anterior versión del CEDH y se 
explicita que la supervisión de su correcta ejecución está a cargo del TEDH58.

Finalmente, la sentencia definitiva (así como las decisiones) debe ser 
publicada59. El RTEDH precisa que se harán públicas las decisiones y sen-
tencias adoptadas por las Salas y los Comités, mientras que no lo serán las 
decisiones de inadmisibilidad de los jueces únicos, de las cuales, el TEDH se 

58.	 Arts. 39 del CEDH. Acuerdos amistosos. «1. En cualquier fase del procedimiento, 
el Tribunal podrá ponerse a disposición de las partes interesadas para conseguir un 
acuerdo amistoso sobre el asunto inspirándose para ello en el respeto a los derechos 
humano tal como los reconocen el CEDH y sus Protocolos. 2. El procedimiento al que 
se refiere el párrafo 1 será confidencial. 3. En caso de alcanzarse un acuerdo amistoso, 
el Tribunal archivará el asunto mediante una decisión que se limitará a una breve 
exposición de los hechos y de la solución adoptada. 4. Esta decisión se transmitirá 
al Comité de Ministros, que supervisará la ejecución de los términos del acuerdo 
amistoso tal como se recojan en la decisión» y art. 62 del RTEDH. Acuerdo amistoso. 
«1. Una vez emitida la demanda, el secretario, por indicación de la sala o de su presi-
dente, contacta con las partes con el fin de alcanzar un acuerdo amistoso, de confor-
midad con el artículo 39 § 1 del CEDH. La sala adopta todas las medidas necesarias 
para alcanzar dicho acuerdo. 2. De conformidad con el art. 39 § 2 del CEDH, las nego-
ciaciones establecidas para alcanzar un acuerdo amistoso son confidenciales, sin per-
juicio de las observaciones presentadas por las partes. A lo largo del procedimiento 
contencioso no puede alegarse ni mencionarse ninguna comunicación oral o escrita 
ni ninguna oferta ni concesión acontecida en el transcurso de dichas negociaciones. 
3. Si la sala, a través del secretario, es informada de que las partes aceptan un acuerdo 
amistoso, y tras confirmar que dicho acuerdo respeta los derechos humanos tal como 
los reconocen el CEDH y sus Protocolos, archiva la demanda, de conformidad con 
el art. 43 § 3 de este Reglamento. 4. Los párrafos 2 y 3 se aplican, mutatis mutandi, al 
procedimiento previsto en el art. 54 A de este Reglamento».

59.	 Art. 44 del CEDH. Sentencias definitivas. «1. La sentencia de la Gran Sala será defi-
nitiva. 2. La sentencia de una sala será definitiva cuando: a) las partes declaren que 
no solicitarán la remisión del asunto ante la Gran Sala, o b) no haya sido solicitada la 
remisión del asunto ante la Gran Sala tres meses después de la fecha de la sentencia; o 
c) el colegio de la Gran Sala rechace la solicitud de remisión formulada en aplicación 
del art. 43. 3. La sentencia definitiva será publicada».
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limitará a dar cuenta periódicamente de la actividad de estos jueces60. Con 
ello, se aplica a la actividad de los jueces únicos la antigua regulación del 
Protocolo n.º 11 respecto de las decisiones de inadmisibilidad de los Comi-
tés de tres jueces, que tampoco eran publicadas de forma individualizada, 
sino que se informaba de ellas de manera genérica. De nuevo, la medida 
pretende dotar de mayor celeridad a los procedimientos, porque este tipo 
de decisiones, dada su nula relevancia, contarán con una motivación sucinta 
y, por ello, su publicación pierde su razón de ser.

V.	 ANÁLISIS CRÍTICO DE LAS MEDIDAS INTRODUCIDAS 
POR LA DECLARACIÓN DE BRIGHTON

El 20 de abril de 2012 se adoptó la Declaración de Brighton por parte de 
los ministros de los países del Consejo de Europa. Todas aquellas medi-
das contempladas en la Declaración que implican la modificación del 
texto del CEDH, se deberán adoptar en forma de protocolo de enmienda, 
siendo necesaria la firma y ratificación de los 47 Estados miembros del 
Consejo de Europa para su entrada en vigor. Así pues, el Comité de Minis-
tros deberá adoptar el instrumento que proponga la modificación de los 
criterios de admisibilidad de las demandas y la inclusión en el preámbulo 
del CEDH de los principios de subsidiariedad y margen de apreciación.

En cuanto a la posibilidad de los tribunales nacionales de solicitar opinio-
nes consultivas al TEDH respecto a la interpretación del CEDH (posibilidad 

60.	 Art. 33 del RTEDH. Publicidad de los documentos. «1. Todos los documentos rela-
tivos a una demanda depositada en la Secretaría del Tribunal por las partes o por 
terceros, a excepción de los entregados en el marco de negociaciones encaminadas 
a alcanzar un acuerdo amistoso en los términos del art. 62 de este Reglamento, son 
accesibles al público, de acuerdo con las disposiciones establecidas por el secreta-
rio del Tribunal, excepto si el presidente de la sala decide lo contrario, de oficio o a 
petición de una de las partes o de cualquier otra persona interesada, por los motivos 
enunciados en el párrafo 2 de este artículo. 2. El acceso del público a un documento o 
a una parte de un documento puede verse restringido por razones de moralidad, de 
orden público o de seguridad nacional en una sociedad democrática cuando los inte-
reses de menores o la protección de la vida privada de las partes lo requieran, o si el 
presidente de la sala lo considere estrictamente necesario, cuando, en circunstancias 
especiales, la publicidad pudiera perjudicar los intereses de la justicia. 3. Toda soli-
citud de confidencialidad formulada en virtud del párrafo 1 del presente artículo ha 
de ser motivada y debe indicar si afecta a todos los documentos o únicamente a una 
parte de los mismos. 4. Las decisiones y las sentencias de las salas son públicas. Las 
decisiones y las sentencias de los comités, incluidas las decisiones objeto de la reserva 
mencionada en el artículo 53 § 5 del presente Reglamento, son también accesibles al 
público. El Tribunal publica periódicamente informaciones generales relativas a las 
decisiones adoptadas por las formaciones del juez único o en virtud del art. 52 A § 1 
del Reglamento y por los comités en virtud del art. 53 § 5 del presente Reglamento».
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que contempla la Declaración de Brighton) la Conferencia invita al Comité 
de Ministros a elaborar y adoptar un protocolo facultativo, distinto del ante-
rior. El protocolo sólo generará obligaciones para los Estados que lo ratifi-
quen. Asimismo, a largo plazo se prevé, entre otras medidas, que los Estados 
miembros puedan iniciar el examen del procedimiento para la supervisión 
de la ejecución de las sentencias del TEDH. Ahora bien, más allá de la opor-
tunidad de éstas y otras medidas contempladas en la Declaración, es pre-
ciso realizar un análisis crítico de las novedades que ha introducido y que 
podrían ser una realidad en un futuro cercano.

1.	 CRITERIOS MÁS ESTRICTOS DE ADMISIBILIDAD

El plazo para presentar las solicitudes ante el TEDH pasa de seis a cua-
tro meses, siendo la propuesta británica de dos meses. Además, modifica 
el criterio de perjuicio significativo que se había introducido en el Protocolo 
n.º 14. Los casos que no representen un perjuicio significativo deberán ser 
inadmitidos por parte del Tribunal, aunque no se hayan analizado correc-
tamente por parte de las instancias nacionales. Por otro lado, aquellos 
casos que hayan sido debidamente analizados a nivel estatal se conside-
rarán manifiestamente infundados.

A nuestro juicio, la modificación acordada en el CEDH de reducir a cua-
tro meses la fecha límite de presentación de las solicitudes, puede suponer 
un obstáculo para acceder al TEDH y conseguir un resarcimiento por vio-
laciones de derechos humanos prohibidas en el CEDH. Debemos tener en 
cuenta que no es fácil conseguir el asesoramiento jurídico adecuado ni un 
abogado especialista en la materia. Se debe considerar que, para muchos 
Estados miembros del Consejo de Europa, el sistema del TEDH es un ver-
dadero desconocido, los individuos ignoran que existe un recurso a nivel 
regional que garantiza la protección de los derechos humanos. Qué duda 
cabe que este cambio puede acabar menoscabando la calidad sustantiva de las 
solicitudes, especialmente en los casos en que el acceso al asesoramiento jurídico y 
asistencia letrada es limitado.

En cuanto al criterio de perjuicio significativo, la Declaración aprueba que 
se modifique el art. 35.3 b) del CEDH y se suprima la cláusula de salvaguar-
dia que permite no rechazar casos por falta de perjuicio significativo si no han 
sido examinados por los tribunales nacionales, esto se traduce, a nuestro 
juico, en un retroceso en las garantías establecidas hasta ahora en el CEDH, 
ya que los criterios de admisibilidad deben interpretarse según el CEDH, 
siendo la única forma de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva. 
Por otra parte, el hecho de que la Declaración inste al TEDH a rechazar 
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como manifiestamente infundadas las demandas que presenten quejas que 
hayan sido debidamente examinadas por un tribunal interno aplicando su 
propia jurisprudencia supone a todas luces una perturbación de su inde-
pendencia a la hora de interpretar los propios criterios de admisibilidad.

En definitiva, todo apunta a que se pretende reducir el número de solici-
tudes que llegan al TEDH poniendo trabas a los individuos en el acceso, en 
lugar de reforzar los mecanismos nacionales para que los Estados cumplan 
su compromiso de aplicar el CEDH y su jurisprudencia.

2.	 LA INTRODUCCIÓN EN EL PREÁMBULO DEL 
CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS DE LA 
CONSOLIDACIÓN DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD Y LA 
DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACIÓN

El hecho de haber introducido en el Preámbulo del CEDH el principio 
de subsidiariedad y la doctrina del margen de apreciación significa abrir 
la posibilidad a los Estados de utilizar esta doctrina en todo tipo de casos, 
cuando hasta ahora sólo se utilizaba en casos muy concretos. Es decir, 
en aquéllos que ponían de manifiesto las diferencias culturales entre los 
Estados debido a la heterogeneidad y a la falta de consenso de los miem-
bros que forman el Consejo de Europa. (V. gr. la sentencia de la Gran Sala 
en el asunto Lautsi c. Italia de 2011, relativo a los crucifijos en las escuelas 
italianas).

Este fenómeno hace que nos planteemos si existe el peligro de que los 
Estados utilicen esta doctrina fuera de contexto, en su propio beneficio. 
O si, por el contrario, la extensión del campo de aplicación de la doctrina 
del MAN sirve para consolidar la protección de los estándares mínimos 
europeos.

3.	 LA VOLUNTARIEDAD DE LAS DONACIONES AL TRIBUNAL 
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS Y DE LA ADOPCIÓN DE 
MEDIDAS NACIONALES PARA LA IMPLEMENTACIÓN DEL 
CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Si bien es cierto que el TEDH necesita recursos económicos para llevar 
a cabo de forma exitosa su tarea, parece lógico que no se deje a volun-
tad de los Estados su mantenimiento y financiación. Entendemos que en 
dicha Declaración se debería haber incorporado una obligación de dota-
ción de recursos económicos y financiera estructural para los Estados. 
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Podría decirse que la Declaración se centra más en imponer obligacio-
nes al Tribunal que a los propios Estados, ejemplo de ello es la falta de 
medidas concretas para asegurar la correcta aplicación del CEDH a nivel 
nacional. Medida ésta que contribuiría en gran medida a aliviar la carga 
del Tribunal.

Por otra parte, conforme a la Declaración de Brighton los Estados podrán 
considerar la oportunidad de introducir medidas a nivel nacional para apli-
car efectivamente el CEDH. Entre éstas se encuentran el establecimiento de 
una institución nacional independiente de derechos humanos; la implemen-
tación de medidas prácticas para garantizar que las políticas y la legislación 
cumplan con el CEDH, o incluso la introducción de nuevos recursos jurí-
dicos de carácter específico para presuntas violaciones de derechos huma-
nos consagrados en el CEDH. Qué duda cabe que todas estas medidas son 
positivas y necesarias, pero no parece que la voluntariedad o discrecionali-
dad de los Estados para su aplicación sea la mejor fórmula. La introducción 
de medidas en el plano nacional para asegurar el cumplimiento del CEDH 
debería ser un mandato obligatorio bajo sanción para los Estados incumpli-
dores, ya que la única forma que hay para no llegar al TEDH es que los indi-
viduos vean garantizados sus derechos en las propias instancias nacionales. 
Por esta razón, creemos que la con la Declaración de Brighton haya perdido 
una gran oportunidad al respecto.

4.	 EL PAPEL ASESOR DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS 
HUMANOS PARA LOS TRIBUNALES NACIONALES 

Conforme a la Declaración de Brighton el TEDH podría desempeñar 
un papel asesor (opiniones consultivas) para los tribunales nacionales 
que, de forma opcional, requieran su opinión en cuanto a jurisprudencia. 
Esta nueva competencia del Tribunal es una medida positiva que va en 
la línea de acabar con el gran volumen de casos repetitivos. Ahora bien, 
esta modificación no cumplirá su objetivo si los Estados no aplican los 
cambios legislativos necesarios para cumplir el CEDH o no utilizan como 
referencia la jurisprudencia del TEDH.

Asimismo, el Protocolo optativo nº. 16 al CEDH, contempla la solicitud 
de opiniones consultivas, por parte de los Altos Tribunales de los Estados 
signatarios61, sobre cuestiones de principio relativas a la interpretación o a la 

61.	 El día 1 de agosto de 2018, entró en vigor el Protocolo optativo nº. 16 al CEDH, en 
los 10 EEMM que lo han firmado y ratificado: Albania, Armenia, Estonia, Finlan-
dia, Francia, Georgia, Lituania, San Marino, Eslovenia y Ucrania. Así como, otros 
diez países lo han firmado, pero no lo han ratificado: Andorra, Bosnia-Herzegovina, 
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aplicación de los derechos y libertades definidos en el Convenio o sus Pro-
tocolos. Estas opiniones consultivas, que serán emitidas por la Gran Sala, 
serán motivadas y no vinculantes. Es decir, que serán los propios Estados 
los que deberán decidir si incorporan en su legislación, la obligatoriedad 
de resolver los casos de conformidad con las opiniones consultivas que 
haya emitido el Tribunal sobre un determinado asunto y qué órgano judi-
cial nacional podrá solicitar la opinión. Además, se debería permitir que 
las partes pudieran solicitar al juez nacional elevar una cuestión cuando se 
tengan dudas sobre la conformidad de una ley o jurisprudencia nacional 
con el CEDH. En definitiva, en el caso de España, que de momento no tiene 
previsto firmar ni ratificar el Protocolo n.º 16, podría ser muy útil disponer 
de instrumentos jurídicos similares a la cuestión prejudiciales ante el Tribu-
nal de Justicia de la Unión Europea o a la cuestión de inconstitucionalidad 
ante nuestro Tribunal Constitucional.

VI.	 LOS FUTUROS DESAFÍOS EN EL SISTEMA EUROPEO DE 
PROTECCIÓN DE DERECHOS HUMANOS

1.	 INTRODUCCIÓN

Con ocasión de su 122 sesión, el Comité de Ministros del Consejo de 
Europa encargó al Comité Directivo o Junta Directiva de los Derechos 
Humanos62 (a partir de ahora CDDH) la redacción de un informe con 
sus opiniones y propuestas eventuales en respuesta a las disposiciones 
contenidas entre los párrafos 35.c y 35.f de la Declaración de Brighton63. 

Grecia, Italia, Noruega, Países Bajos, República de Moldavia, Rumanía, Eslovaquia 
y Turquía. Para más información, vid.: https://www.coe.int/en/web/conventions/
full-list/-/conventions/treaty/214/signatures?p_auth=SjCbMEEd

62.	 El Comité Director para los Derechos Humanos del Consejo de Europa es un órgano 
subsidiario del Comité de Ministros encargado de supervisar y coordinar la labor 
intergubernamental del Consejo de Europa en materia de derechos humanos, y ase-
sorar al Comité de ministros sobre todas las cuestiones dentro de su esfera competen-
cial, teniendo en cuenta las correspondientes perspectivas transversales. A tal efecto, 
el CDDH está llamado a elaborar normas comunes para los 47 Estados miembros y 
cumplir con cualquier otra actividad que le asigne el Comité de Ministros.

63.	 La literalidad de estos párrafos en la versión francesa es la siguiente: «En consé-
quence, la Conférence: (…) c) invite le Comité des Ministres, dans le cadre de la mise 
en œuvre du mandat qu’il a reçu en application des Déclarations adoptées par les 
Conférences d’Interlaken et d’Izmir, à examiner l’avenir du système de la Conven-
tion, cet examen couvrant les défis futurs à la jouissance des droits et libertés garantis 
par la Convention et la façon dont la Cour peut remplir au mieux le double rôle qui 
est le sien d’agir en tant que sauvegarde pour les individus dont les droits et libertés 
ne sont pas assurés au niveau national et d’interpréter de manière authentique la 
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Esas instrucciones formaban parte del mandato del Comité de Expertos 
sobre la reforma del Tribunal (DHGDR) para el bienio 2014-2015. Pues 
bien, sobre la base de del «Mandato de Brighton», el Grupo de redacción 
«f» sobre la reforma del Tribunal (GT-GDR-F) planteó un proyecto bajo el 
título en su versión francesa Projet révisé de rapport final consolidé du CDDH 
sur l’avenir à plus long terme du système de la Convention la necesidad de ini-
ciar nuevas reformas en el sistema. El documento identifica cuatro temas 
principales, decisivos para garantizar la viabilidad del mecanismo del 
Convenio, entre los que destacan: la puesta en marcha de medidas en el 
ámbito nacional, el papel del TEDH y su autoridad, la ejecución y super-
visión de las sentencias y el funcionamiento del mecanismo del Convenio 
en el ordenamiento jurídico europeo e internacional. En dicho proyecto, el 
grupo de expertos examinó la capacidad del actual sistema para respon-
der a los desafíos identificados, en el marco de las estructuras existentes, 
como un indicador para determinar si otras reformas son necesarias más 
allá del marco de las estructuras actuales.

Como es sabido, el sistema del CEDH no funciona de una forma 
aislada. Como cualquier realidad jurídica inmersa en la sociedad inter-
nacional contemporánea se ve afectada por la evolución de ésta, cam-
biante, interdependiente y globalizada. De ahí que tenga que enfrentarse 
a los desafíos que resultan de ciertos factores exógenos que escapan del 
control del Comité de Ministros y del TEDH, tales como los cambios 
sociopolíticos y, lo que no es menos importante, las limitaciones presu-
puestarias. En efecto, en estos últimos años se han visto limitados los 
recursos disponibles en numerosos Estados partes, lo que lleva a tomar 
decisiones difíciles en cuanto a la asignación presupuestaria se refiere, 
pues se trata de asignar los recursos a aquellas partidas que puedan 
retribuir mayores rendimientos. La viabilidad de mantener y reforzar 

Convention; d) propose que le Comité des Ministres remplisse cette tâche dans le 
cadre des structures existantes, tout en s’assurant de la participation et des conseils 
d’experts extérieurs le cas échéant afin de lui fournir un large éventail d’expertise et 
de faciliter l’analyse la plus approfondie possible des questions et solutions possibles; 
e) envisage que le Comité des Ministres, dans le cadre de ces travaux, effectue une 
analyse exhaustive des options potentielles quant à la fonction et au rôle futurs de 
la Cour, y compris la façon dont le système de la Convention pourrait être préservé 
pour l’essentiel dans sa forme actuelle, ainsi qu’un examen de changements plus 
substantiels quant à la façon dont les requêtes sont résolues par le système de la Con-
vention en vue de réduire le nombre d’affaires qui doivent être traitées par la Cour; f) 
invite en outre les Etats parties, y compris à travers le Comité des Ministres, à initier 
un examen exhaustif: i) de la procédure de surveillance de l’exécution des arrêts de 
la Cour et du rôle du Comité des Ministres dans ce processus; et ii) de l’octroi d’une 
satisfaction équitable aux requérants en application de l’article 41 de la Convention».
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la protección de los derechos contemplados en el Convenio en el ámbito 
nacional se enfrenta al desafío que conlleva la aplicación de recortes 
presupuestarios. Situación que no deja de tener una incidencia directa 
en la evolución del sistema.

Otro desafío para el sistema del Convenio es la reticencia en el ámbito 
nacional de la ejecución plena de las sentencias del TEDH. Todo apunta a 
que la hostilidad que manifiestan algunos sistemas nacionales a la injeren-
cia extranjera ligada a los argumentos constantes de que las especificida-
des nacionales no han sido suficientemente tenidas en cuenta por el TEDH, 
constituyen la base del problema. En este contexto, constatamos, como ana-
lizaremos con más detenimiento en capítulos posteriores, una reticencia a 
ampliar plenamente la protección de los derechos humanos (en su dimen-
sión social y familiar) a otros grupos sociales, como los que conforman el 
colectivo LGTB.

Conviene, del mismo modo, destacar los desafíos que plantean en la 
práctica, la ausencia de responsabilidad de actores no estatales (organiza-
ciones internacionales) por conductas que supongan una violación de los 
derechos y garantías contemplados en el Convenio. Entendemos que esta 
ausencia de responsabilidad puede, en parte, ser compensada por las obli-
gaciones positivas impuestas a las Partes contratantes, en la medida en que 
éstas puedan adoptar medidas efectivas, bajo la supervisión del mecanismo 
de control del Convenio. Ésta es una cuestión que no solo afecta al tribunal y 
al sistema regional europeo, sino también al derecho internacional en su con-
junto. Y es que, como es sabido, las organizaciones y asociaciones jurídicas 
tienen cada vez más protagonismo en la sociedad internacional, afectando a 
derechos individuales y colectivos con sus acciones64. Esta circunstancia ha 
hecho que desde hace unos años se haya planteado en la doctrina un serio 
debate sobre la necesidad de revisar la subjetividad internacional de estos 
actores, así como determinar su responsabilidad ante daños al individuo 
o colectividades. En definitiva, no cabe duda de que, en ciertos casos, los 
mecanismos de protección disponibles para los individuos pueden ser limi-
tados o insuficientes.

64.	 En este orden de ideas merece especial atención el estudio realizado por la doctrina 
al respecto. Sirvan como ejemplo ilustrativo, entre otros, los trabajos de GARCÍA 
TEIJO, C.; «La articulación de un marco jurídico para la sociedad civil: una valoración 
sobre la labor del Consejo de Europa», en FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, P.A; (ed.) La obra 
jurídica del Consejo de Europa (En conmemoración del 60 aniversario del Consejo de Europa), 
Sevilla, Junta de Andalucía, 2010, pp. 213-225.
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En este sentido, no puede perderse de vista que para garantizar (y man-
tener) la autoridad del sistema en el contexto internacional es esencial que 
éste funcione de forma complementaria con otros mecanismos europeos e 
internacionales, así como con sistemas de otros ámbitos del derecho. De ahí 
que quepa prever si las acciones de otras organizaciones internacionales, y 
más particularmente, la Unión Europea, pueden ser compatibles con las de 
la CEDH. Y es que, no pudiéndose plantear ninguna cuestión individual 
ante el TEDH para demandar la reparación en estas situaciones se provoca 
un «déficit de responsabilidad» que constituye una cuestión fundamental a 
la que habrá que dar una respuesta. En cualquier caso y, con independencia 
de las dificultades técnico-jurídicas existentes, entendemos que la adhesión 
de la UE al sistema de protección de derechos del Consejo de Europa es 
fundamental para reforzar la coherencia del sistema de protección jurídica 
en el continente y, en definitiva, la que se ofrece a los ciudadanos65. Éstos son 
algunos de los desafíos inmediatos, pero hay más. A ellos nos referiremos a 
continuación.

2.	 LA NECESIDAD DE REFORZAR LA AUTORIDAD DEL 
MECANISMO DE PROTECCIÓN DEL TRIBUNAL EUROPEO DE 
DERECHOS HUMANOS EN LOS SISTEMAS NACIONALES

La aplicación insuficiente del contenido del Convenio en los Estados 
parte es uno de los mayores desafíos a los que se enfrenta en la actuali-
dad su sistema66. La situación general de derechos humanos en Europa 
depende en primer lugar de la acción de los Estados y de su respeto a 
las exigencias contempladas en el Convenio. La aplicación efectiva en el 

65.	 Esta idea tiene especial importancia a partir de la sentencia del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea en el asunto Melloni (C-399-11 du 26 février 2013) en la que el 
TJUE rechaza una interpretación de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea permitiendo a un Estado miembro aplicar la norma de protección de los 
derechos fundamentales garantizada por su constitución, al entender que contaba 
con mecanismos más desarrollados que los derivados de la Carta.

66.	 Vid. Rapport de la Conférence «2020 Vision for the European Court of Human Rights», 
17-19.11.2011, Wilton Park Vid etiam las conclusiones del Director General de los 
Derechos Humanos del Estado de Derecho, en los actos de la Conferencia sobre el 
futuro a largo plazo del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (Oslo, 7-8 avril 
2014), p. 192, (doc. H/Inf (2014)1). La conferencia fue organizada por el Gobierno de 
Noruega y Pluri Court, una unidad de investigación de la Universidad de Oslo. La 
conferencia contó con la presencia de representantes de agencias gubernamentales 
(encargadas de litigar casos en el Tribunal) y miembros de la oficina administrativa 
del Tribunal. La conferencia representa una parte importante del proceso de reforma 
del Tribunal, y tendrá un impacto importante y novedoso sobre el mismo.
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ámbito nacional exige del compromiso de un gran número de actores: 
los parlamentos nacionales, los gobiernos y el poder judicial. La impli-
cación de todos ellos es necesaria para garantizar que las políticas y la 
legislación, así como su aplicación práctica, se realicen de conformidad 
con el Convenio. En este sentido se ha evidenciado el papel fundamental 
en todo este proceso del compromiso de la sociedad civil, de los represen-
tantes de las profesiones jurídicas, de las instituciones nacionales de dere-
chos humanos y de otras organizaciones internacionales para fomentar 
una aplicación plenamente satisfactoria, de acuerdo con el contenido del 
Convenio. El desafío en este caso consiste en determinar cómo aumentar 
el abanico de actores implicados, cómo aumentar la interacción y coordi-
nación entre los actores nacionales con el fin de reforzar esa «responsabili-
dad compartida» a la luz del principio de subsidiariedad67. Asimismo, ese 
principio debería ser reforzado con el fin de integrar de una forma más 
efectiva las normas del Convenio en el orden jurídico interno de cada uno 
de los Estados parte68.

En este contexto, parece evidente el hecho de que sean varias las medi-
das a adoptar, como bien señaló el grupo de expertos en el informe titu-
lado Projet révisé de rapport final consolidé du CDDH sur l’avenir à plus long 
terme du système de la Convention 69 y entre sus propuestas destacan las 
siguientes:

a)	 promover el respeto (y observación) de los efectos de las decisiones del 
TEDH en los Estados que no han sido parte de los procesos. Circunstan-
cia ésta que, sin duda, garantizaría una mayor homogeneidad en la 
interpretación y aplicación de los derechos humanos y libertades 
públicas en los diferentes Estados partes, dando lugar a una mayor 
seguridad jurídica. Para alcanzar este fin habría que implementar 
medidas educativas y pedagógicas que facilitaran el conocimiento 
y difusión de las decisiones del Tribunal. Y es que, si bien cierto 

67.	 Vid. la contribución del TEDH a la Conferencia de Bruselas, de 26 de enero del 2015, 
par. 3.

68.	 Vid. el proyecto de Resolución (en su versión francesa) sobre «L’efficacité de la Conven-
tion européenne des droits de l’homme: la Déclaration de Brighton et au-delà» adoptada por 
la Comisión de Asunos Jurídicos de Derehos Humanos el 10/12/2014 y el informe 
realizado por M. Yves Pozzo di Borgo (France, PPE/CD), doc. 13719.

69.	 Groupe de Redaction «F» sur la reforme de la Cour (GT-GDR-F), Projet révisé de rapport 
final consolidé du CDDH sur l’avenir à plus long terme du système de la Convention (tel 
que révisé suite à la 5.e réunion du GT-GDR-F), realizado en Estrasburgo el 8 de abril de 
2015.
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que el estudio de la jurisprudencia del TEDH ya es una realidad 
en un gran número de Estados partes, todo apunta a que todavía 
se puede mejorar la aplicación del Convenio en el ámbito nacional 
aplicando los principios generales de interpretación que figuran en 
las decisiones del TEDH concernientes a otros Estados parte con-
tratantes, en un esfuerzo de prevención de eventuales violaciones. 
En este sentido, la necesidad de tomar medidas apropiadas para 
mejorar la verificación y la compatibilidad de proyectos de ley, de 
legislaciones existentes y de prácticas administrativas internas con 
el Convenio, a la luz de la jurisprudencia del TEDH ha sido reitera-
da en la Declaración de Bruselas70.

b)	 articular medidas de sensibilización y educación en los Estados. Nume-
rosas propuestas se han realizado ya en este sentido. Sirvan como 
ejemplo, entre otros, la Rec (2004) du Comité des Ministres aux Etats 
membres sur la Convention européenne des droits de l'homme dans l'en-
seignement universitaire et la formation professionnelle y la contribu-
ción del CDDH a la Conferencia de Alto Nivel La mise en œuvre de la 
Convention, notre responsabilité partagée, organizada por la presiden-
cia belga del Comité de Ministros (Bruselas, 26-27 de marzo 2015)71.

c)	 mejorar los recursos internos para la defensa de los derechos tutelados: en 
este sentido, no debemos olvidar que conforme al artículo 13 de la 
CEDH «Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en 
el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la con-
cesión de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso 
cuando la violación haya sido cometida por personas que actúen 
en el ejercicio de sus funciones oficiales». A pesar de esta situación, 
todo apunta a que aún se puede hacer mucho por mejorar las ga-
rantías procesales y los recursos internos existentes en los diferen-
tes Estados parte72.

70.	 En este sentido, cabe traer a colación la contribución del TEDH a la Conferencia de 
Bruselas: «s’il est vrai qu’un arrêt de la Cour n’est formellement contraignant que 
pour l'État défendeur (ou les États défendeurs le cas échéant), tous les États, dans le 
souci de prévenir des violations futures des droits de l'homme, devraient s’assurer 
que leurs lois et leur pratiques administratives sont en conformité avec les principes 
qui sont développés dans la jurisprudence issue de la Convention», (§5). Vid. Docu-
mento GT-GDR-F (2015)006, p. 19, nota 58.

71.	 Doc. CDDH (2014) R82 Addendum II.
72.	 De hecho, para ayudar a alcanzar este fin se aprobó la Guide de bonnes pratiques en 

matiere de voies de recours internes, adoptada por el Comité de Ministros el 18 de sep-
tiembre 2013.
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d)	 fomentar una mayor interacción entre el TEDH y las jurisdicciones nacio-
nales: en el informe titulado Projet révisé de rapport final consolidé du 
CDDH sur l’avenir à plus long terme du système de la Convention pre-
sentado por el GT-GDR-F se ha sugerido que el TEDH debería tener 
más en cuenta las jurisdicciones nacionales a hora de interpretar el 
Convenio y que éstas no deberían permanecer pasivas, sino par-
ticipar en un diálogo más activo. Diálogo que, aunque existente, 
precisa ser desarrollado73.

e)	 promover el papel de los parlamentos nacionales: la función limitada de 
los parlamentos nacionales en el sistema del Convenio constituye 
una debilidad en el sistema actual. Por el momento, en el plano 
formal, el Convenio sólo reconoce a los parlamentos nacionales un 
papel indirecto, a través de la competencia de la Asamblea Parla-
mentaria74, compuesta de delegaciones de sujetos parlamentarios 
nacionales, que eligen a los jueces del Tribunal. Los parlamentos 
nacionales deberían ser llamados a cumplir funciones más impor-
tantes en el seno del sistema, como vigilar la compatibilidad de los 
proyectos de ley y los proyectos de políticas gubernamentales con 
el Convenio y solicitar las cuentas al Gobierno en lo que concierne 

73.	 Un reciente estudio de la aplicación de las sentencias en España y del necesa-
rio diálogo entre los órganos jurisdiccionales españoles puede consultarse, entre 
otros, en los trabajos de MOLINER VICENTE, C; «Las sentencias del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en relación con España en 2013», Revista jurídica Universidad 
Autónoma de Madrid, n.º 30, 2014, pp. 305-330 y FOGUEZUELO BURRIEZA, A; 
«Diálogo entre Tribunales: la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
de 21-X-2013 (caso Sra. del Río Prada contra el Reino de España)», REDF, n.º 23, 
2014, pp. 105-125.

74.	 A diferencia del Parlamento Europeo (una institución de la UE), que ha sido creado 
siguiendo el modelo de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa y tam-
bién se reúne en Estrasburgo para sus sesiones plenarias, el poder de la Asamblea 
se extiende solo a la capacidad de investigar, recomendar y aconsejar. Aun así, sus 
recomendaciones sobre temas tales como los derechos humanos tienen un peso signifi-
cativo en el contexto político europeo. El Parlamento Europeo y otras instituciones de 
la UE a menudo se remiten al trabajo de la Asamblea, especialmente en el campo de 
los derechos humanos, cooperación legal y cultural. La asamblea parlamentaria, que 
tuvo su primera sesión el 10 de agosto de 1949, puede ser considerada la más antigua 
asamblea parlamentaria internacional, con una composición pluralista de diputados 
elegidos democráticamente establecida sobre la base de un tratado intergubernamen-
tal. Por lo general, la asamblea se reúne 4 veces al año en el Palacio de Europa, en 
Estrasburgo, durante una semana. Las diez comisiones permanentes de la asamblea 
se reúnen durante todo el año para preparar informes y proyectos para resoluciones 
en los campos de su competencia. Para más información vid. http://assembly.coe.
int/nw/Home-EN.asp
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a la ejecución de las sentencias. En este sentido, conviene señalar 
que los argumentos a favor de una mayor implicación de los parla-
mentos han ido tomando fuerza desde la Conferencia de Oslo y han 
sido reiteradas las reivindicaciones en la Declaración de Bruselas75. 
En este orden de ideas, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de 
Europa también ha manifestado la importancia potencial de la crea-
ción de (sub)comisiones de derechos humanos en el seno de los 
parlamentos nacionales.

3.	 LA SOBRECARGA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS 
HUMANOS: LA BÚSQUEDA DE SOLUCIONES SIN LIMITACIÓN 
DE GARANTÍAS

Desde 2012, el TEDH ha elaborado informes anuales indicando al 
Comité de Ministros qué reformas deben ser implementadas o tenidas en 
consideración como parte del Proceso Interlaken76. En dichos informes no 
sólo se muestra el volumen de trabajo del TEDH en términos estadísticos, 
sino que también se realiza un seguimiento de las medidas adoptadas (y 
por adoptar) para tratar de hacer frente a la sobrecarga que sufre en los 
últimos años el sistema europeo.

3.1.	 Situación actual tras la aplicación del Protocolo n.º 14

La ampliación del Consejo de Europa combinada con la aceptación 
universal de la competencia del TEDH y la creciente sensibilización 
hacia los derechos y garantías contenidos en el Convenio han gene-
rado un aumento importante del número de solicitudes. En 2017, se 
resolvieron un total de 77.103 peticiones, un incremento del 114% en 
comparación con el año 2016 (36.055). Consolidar la capacidad del sis-
tema para tratar el número de peticiones pendientes ha sido uno de los 
objetivos principales del proceso de reforma desde su origen. En 2017, 
se estima el número total de asuntos pendientes en torno a 62.800. Y es 
que, debemos tener en cuenta que la Conferencia de Interlaken se inicia 

75.	 Esta última «fomenta la implicación de los parlamentos nacionales en los procesos de 
ejecución de las sentencias, cuando sea apropiado, por ejemplo, al trasmitir sus infor-
mes anuales o temáticos o en la celebración de debates con las autoridades ejecutivas 
sobre la aplicación de ciertas decisiones» (B.2.h).

76.	 Para un estudio más detallado de los informes de seguimiento del Proceso Interlaken, 
vid.: http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/reform&c=#n137405 
28735758554841286_pointer
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principalmente por la preocupación por la excesiva carga de trabajo 
existente, valorada como un obstáculo insuperable para el Tribunal. 
Esta preocupación intentaría ser afrontada con el uso de instrumentos 
procedimentales introducidos por el Protocolo n.º 14, dando lugar a 
una reducción significativa de peticiones que llegan al Tribunal. Reduc-
ción significativa pero insuficiente.

FIGURA  SOBRECARGA DEL TEDH

Fuente: http://www.echr.coe.int/Documents/Stats_pending_2017_BIL.pdf

En los informes anuales del proceso Interlaken, el TEDH clasifica su 
trabajo pendiente en siete categorías distintas: casos urgentes o priorita-
rios (1), casos piloto y/o leading cases (2), casos relativos a los arts. 2, 3, 4 
o 5.1 CEDH (3), casos de sala normales, difíciles o muy difíciles (4), casos 
repetitivos destinados a Comités o a Sala (5), casos de juez único77 (6) y 
casos de Comité (7). En este sentido, los informes señalan que las 

77.	 Desde la entrada en vigor del Protocolo n.º 14, los asuntos manifiestamente mal fun-
dados o inadmisibles han sido tratados por la figura del juez único. La introducción 
del mecanismo del juez único y de la creación de una sección especial de filtro en el 
seno de la Secretaría para beneficiarse plenamente de este mecanismo, ha producido 
efectos positivos, aunque no exentos de críticas por algunos sectores.
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categorías 1, 2 y 3 constituyen los denominados asuntos prioritarios. La 
política de priorización del TEDH implica, en virtud del artículo 41 de su 
Reglamento, que los asuntos son tratados en función de la importancia y 
de la urgencia de la cuestión planteada, y no en función del orden crono-
lógico de llegada al TEDH.

Teniendo en cuenta lo expuesto, parece evidente que el TEDH se 
enfrenta en un futuro inmediato a un doble desafío78: hacer desapare-
cer el trabajo pendiente y administrar el trabajo entrante, lo que supone 
establecer diferentes estrategias, debido a que la eliminación de trabajo 
pendiente es una tarea de naturaleza temporal, mientras que el trato del 
trabajo entrante es permanente. En este sentido, conviene señalar que en 
lo que concierne a la eliminación del trabajo pendiente, según las cifras 
estudiadas, el desafío principal son los casos considerados como no prio-
ritarios y no repetitivos. En cuanto al tratamiento del trabajo entrante, el 
problema radica en el volumen de trabajo que, de forma regular, entra en 
el sistema. Esta entrada constante se debe, entre otras razones, al hecho 
de que el TEDH se percibe cada vez más por los peticionarios como una 
especie de corte constitucional europea, ante los daños sufridos en los 
procesos internos.

3.2.	 Posibles soluciones en el marco de las estructuras existentes

En cuanto a los asuntos repetitivos (o sobre los que el TEDH ya se 
ha pronunciado anteriormente), son interesantes las propuestas que 
realizó el Grupo GT-GDR-F, que ya en su momento propuso al TEDH 
mejorar el procedimiento. Asimismo, recomendaba a las Partes contra-
tantes garantizar los recursos suficientes a nivel interno para garan-
tizar las comunicaciones en tiempo razonable. Por lo que respecta a 
la cuestión de si el Tribunal debería encargarse o no de estos asuntos, 
hay un sentimiento general según el cual los asuntos no deberían ser 
tratados por el TEDH79. Según el Grupo GT-GDR-F este problema, que 
pesa excesivamente sobre el mecanismo europeo, debería ser resuelto 

78.	 Vid. «Présentation du Greffier de la Cour européenne des droits de l’homme lors de 
la 3e réunion», doc. GT-GDR-F (2014)021.

79.	 Según las propuestas realizadas por el Grupo de Trabajo «la proposition de renvoyer 
les affaires répétitives devant les juridictions nationales lorsqu’elles ont été déclarées 
recevables par la Cour suscite un certain intérêt car cela pourrait aider ces juridictions 
à assimiler le point de droit concerné. Si les principes qui sous-tendent ces propo-
sitions rencontrent un certain écho, les diverses complications d’ordre juridique et 
pratique qu’elles entraînent ne peuvent être ignorées pour autant. Il semble donc y 
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en primera instancia por los Estados contratantes y por el Comité de 
Ministros, en el marco de sus funciones de vigilancia.

En este orden de ideas, el aspecto más preocupante de la carga de tra-
bajo del TEDH es actualmente el relativo a los asuntos que son tratados 
en las Salas: en concreto aquellos que no son prioritarios, que están bien 
fundamentados y no son repetitivos. La capacidad del TEDH para tratar 
estos asuntos es el desafío más importante al que se enfrenta el sistema. 
Y se traduce en la necesidad de asegurar la celeridad del examen de estos 
casos sin que perjudicar la calidad de la resolución.

FIGURA.  GESTIÓN DE CASOS (TEDH): 2015-2016

1. Demandas asignadas 2016 2015 +/-

Demandas asignadas a una 
formación judicial

24750 19900 24%

– destinadas a Sala o Gran sala 3850 2550 51%

– destinadas a Comité 7250 3450 110%

– destinadas al procedimiento 
del juez único

13650 13900 -2%

2. Demandas procesadas 2016 2015 +/-

Número de demandas resueltas 18631 25883 -28%

– por juicio deliberado: 997 1776 -44%

Por Sala o Gran Sala 605 494 22%

Por un Comité 392 1282 -69%

– Declaradas inadmisibles o 
archivadas:

17634 24107 -27%

Por una Sala o la Gran Sala 190 247 -23%

Por un Comité de 4 2536 2511 1%

Por un Comité de 2 o 3 94 86 9%

Por un único juez 14814 21263 -30%

Demandas comunicadas 5629 8406 -33%

Medidas cautelares 693 751 -8%

– Otorgadas 65 94 -31%

– Rechazadas 290 323 -10%

avoir relativement peu de marge pour apporter des améliorations notables dans ce 
domaine».
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1. Demandas asignadas 2016 2015 +/-

– Rechazadas (fuera del ámbito 
de actuación)

338 334 1%

3. Demandas pendientes 30/06/2016 01/01/2016 +/-

Demandas pendientes ante 
formación judicial

71050 64850 10%

– Sala o Gran Sala 28550 27200 5%

– Comités 38200 34500 11%

– Un único juez 4300 3150 37%

Número casos 
10 países

 84,9%

– Demandas pendientes ante 
formación judicial

Ucrania  24,4% 17350 13850 25,3%

Rusia  12,8% 9100 9200 -1,1%

Turquía 11,6% 8250 8450 -2,4%

Hungría  10,1% 7200 4600 56,5%

Italia  9,6% 6850 7550 -9,3%

Rumanía  6,5% 4600 3550 29,6%

Georgia  3% 2100 2150 -2,3%

Polonia  2,3% 1650 1700 -2,9%

Eslovenia  2,3% 1650 1650 0,0%

Azerbaiyán  2,3% 1600 1500 6,7%

4. Nuevas demandas 30/06/2016 1/1/2016 +/-

Número de demandas en fase 
prejudicial

11500 10000 15%

Fuente: El proceso de Interlaken y la Corte (Informe 2016)
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Capítulo II

El derecho a la libre sexualidad y su influencia 
en la protección de las familias europeas

SUMARIO: � I. INTRODUCCIÓN. II. EL PAPEL DE LA COMISIÓN EUROPEA DE 
DERECHOS HUMANOS ANTE LAS PETICIONES EN MATERIA 
DE ORIENTACIÓN SEXUAL. 1. Introducción. 2. Los primeros años de 
trabajo de la Comisión. 3. Alemania ante la Comisión. 4. Austria y Reino 
Unido ante la Comisión. III. ANÁLISIS DE LA JURISPRUDENCIA DEL 
TEDH: ORIENTACIÓN SEXUAL Y PROTECCIÓN DE LA VIDA 
PRIVADA. 1. Las relaciones homosexuales en la esfera de la vida privada.  
2. Las relaciones sexuales llevadas a cabo entre dos adultos del mismo sexo que 
consienten en privado. 3. La mayoría de edad sexual. 4. Prácticas sexuales 
en grupo. 5. Relaciones sexuales de carácter sadomasoquista. 6. Sexualidad 
en Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. IV. ANÁLISIS DE LA 
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS 
HUMANOS: ORIENTACIÓN SEXUAL Y PROTECCIÓN DE LA 
VIDA FAMILIAR. 1. Reconocimiento de la vida familiar. 2. La protección 
de los derechos parentales. 3. El derecho de acceso a la adopción. 4. La unión 
civil y el derecho a contraer matrimonio. 5. La extensión de las prerrogativas 
conyugales. V. ANÁLISIS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL 
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS: ORIENTACIÓN SEXUAL 
Y DERECHOS CIVILES Y POLÍTICOS. 1. Libertad de expresión y 
libertad de prensa. 2. Libertad de reunión y de manifestación. VI. RETOS 
PENDIENTES DEL SISTEMA EUROPEO: ANÁLISIS CRÍTICO. 1. La 
protección del individuo homosexual ante tratos inhumanos y degradantes: 
el artículo 3 del Convenio europeo. 2. Vida familiar y orientación sexual: un 
horizonte de posibilidades. 3. Inmigración y asilo. 4. Nuevas demandas en 
materia de derechos civiles y políticos. 
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I.	 INTRODUCCIÓN 

Como bien indica el Prof. Paul JOHNSON en su libro Going to Stras-
bourg: An Oral History of Sexual Orientation Discrimination and the European 
Convention on Human Rights 1, cuando Winston Churchill ideó el proyecto 
de un Tribunal Europeo de Derechos Humanos, parece poco probable que 
éste pudiera prever que en un futuro el TEDH acabaría reconociendo el 
derecho a la libre sexualidad de los ciudadanos europeos. Y es que debe-
mos entender que, a mediados del pasado siglo XX, las prácticas homo-
sexuales eran concebidas en toda Europa como una posible amenaza para 
la seguridad y el orden público y, por esta razón, la gran mayoría de paí-
ses del continente las contemplaban como un delito en sus ordenamientos 
jurídicos internos.

En este sentido, si observamos cómo los 47 Estados miembros del Con-
sejo de Europa han regulado la cuestión de las prácticas homosexuales en 
las últimas décadas, podemos apreciar dos tendencias. Por una parte, los 
países de la Europa Occidental han despenalizado las prácticas homosexua-
les y en un estadio más avanzado, progresan hacia el pleno reconocimiento 
legal de las uniones afectivas homosexuales, en pie de igualdad con las 
parejas heterosexuales. Y es que, una vez que gays y lesbianas dejan de ser 
percibidos por la sociedad como criminales, resulta cada vez más compli-
cado privarles de sus derechos como ciudadanos, incluyendo el derecho a 
no ser tratados de modo discriminatorio debido a su orientación sexual.

Mientras que, por otra parte, los países de la Europa del Este presentan 
cierta resistencia a la hora de descriminalizar la homosexualidad en sus res-
pectivos ordenamientos jurídicos. Y, en caso de despenalizarla, tienden a 
blindar sus constituciones, con el fin de evitar la legalización del matrimo-
nio entre parejas del mismo sexo.

El Consejo de Europa ha jugado un papel fundamental en este proceso 
paulatino de avance (y evitando retrocesos) en la protección y promoción 
del derecho a la libre sexualidad en los países signatarios del CEDH. Como 
veremos a lo largo del segundo capítulo de esta obra, ante la ausencia de 
una disposición específica sobre el respeto de la orientación sexual en el 
CEDH, el TEDH ha llevado a cabo una labor de interpretación extensiva 
de los derechos y libertades recogidos en el CEDH, en particular mediante 
el recurso a la doctrina del margen de apreciación, para ampliar progresi-
vamente la protección reconocida a los peticionarios. En particular, se ha 
servido del derecho al respeto de la vida privada y familiar recogido en el 

1.	 JOHNSON, P., Going to Strasbourg. An Oral History of Sexual Orientation Discrimination 
and the European Convention on Human Rights, Oxford, Oxford University Press, 2016.
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art. 8 CEDH. Asimismo, ha recurrido a la prohibición general de cualquier 
forma de discriminación contenida en el art. 14 CEDH, cuya violación ha 
de ser alegada en combinación con uno o varios de los derechos sustantivos 
reconocidos en el CEDH o en alguno de sus protocolos. De este modo, el 
TEDH ha desarrollado una jurisprudencia basada en dos ejes principales, 
ligados a las disposiciones del CEDH anteriormente mencionadas. El pri-
mero de estos ejes se ha centrado en la protección de las prácticas sexuales 
en la esfera de la vida privada del individuo. El segundo eje hace referencia 
al derecho de las parejas del mismo sexo a constituir un núcleo familiar.

II.	 EL PAPEL DE LA COMISIÓN EUROPEA DE DERECHOS 
HUMANOS ANTE LAS PETICIONES EN MATERIA DE 
ORIENTACIÓN SEXUAL

1.	 INTRODUCCIÓN 

La ComEDH, que hasta la entrada en vigor del Protocolo n.º 11, reali-
zaba la función de filtro previo al TEDH, era la encargada de evaluar la 
admisibilidad de todas las peticiones individuales. En este sentido, tal y 
como apunta el Prof. Paul JOHNSON en su obra Homosexuality and the 
European Court of Human Rights, debemos entender las primeras decisio-
nes de la ComEDH en el contexto de la maquinaria de Estrasburgo del 
momento. Un sistema que, tal y como reconoció la propia ComEDH en el 
año 1959, todavía era poco conocido entre los juristas en general, e incluso 
entre aquellos abogados ejercientes de países en los que ya se había incor-
porado el texto como parte de sus ordenamientos jurídicos internos2. Un 
sistema en el que, además, los Estados miembros del Consejo de Europa 
se mostraban recelosos a la hora de acatar la autoridad de la ComEDH, 
como es el caso de Francia, que no ratificó el CEDH hasta el año 1974.

Un sistema recientemente desarrollado (en aquel momento), que tuvo 
unos comienzos difíciles. Y es que, entre el 5 de julio de 1955 y el 1 de marzo 
de 1960, la ComEDH recibió un total de 713 demandas, de las que declaró 
inadmisibles un total de 7103. En este sentido, conviene destacar, como ya 
hemos apuntado anteriormente, que, durante las primeras décadas de 

2.	 ComEDH, Documents and Decisions, The Hague: Martinus Nijhoff, 1959, p. VIII.
3.	 WEIL, G.L., «Decisions on Inadmissible Applications by the European Commission 

of Human Rights», The American Journal of International Law 54(4), 1960, pp. 874-
881, en JOHNSON, P., Homosexuality and the European Court of Human Rights, Oxford, 
Oxford University Press, 2013.
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existencia del Consejo de Europa, la mayoría de sus Estados miembros 
penalizaban las prácticas homosexuales.

Esta concepción europea (propia de la época) de las relaciones homo-
sexuales como una amenaza para el orden público fue determinante para la 
ComEDH, que declaraba durante este periodo que el CEDH permitía a los 
Estados signatarios contemplar en sus ordenamientos jurídicos internos las 
relaciones de carácter homosexual como constituyentes de delito, en tanto 
que medida necesaria para la protección de la salud y la moral pública (8.2 
CEDH). Este razonamiento permitía a la ComEDH declarar inadmisibles 
las peticiones en materia de discriminación por razón de orientación sexual, 
al considerar que éstas estaban mal fundamentadas en función del art. 27 
CEDH4.

2.	 LOS PRIMEROS AÑOS DE TRABAJO DE LA COMISIÓN

En el periodo que comprende entre 1955 y 1979, todas las peticiones 
que llegaron ante la ComEDH, denunciando un trato discriminatorio por 
razón de orientación sexual, presentaban ciertas similitudes5. En todas 

4.	 Inter alias, ComEDH. Caso W.B. c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 
104/55, de 17 de diciembre de 1955.

5.	 ComEDH. Caso W.B. c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 104/55, de 17 
de diciembre de 1955; ComEDH. Caso E.G. c. la República Federal de Alemania, deci-
sión n.º 135/55, de 31 de mayo de 1956; ComEDH. Caso K.H.W. c. la República Fede-
ral de Alemania, decisión n.º 167/56, de 28 de septiembre de 1956; ComEDH. Caso X. 
c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 261/57, de 12 de diciembre de 1957; 
ComEDH. Caso A.S. c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 530/59, de 4 
de enero de 1960; ComEDH. Caso H.K. c. la República Federal de Alemania, decisión 
n.º 600/59, de 2 de abril de 1960; ComEDH. Caso H.S. c. la República Federal de 
Alemania, decisión n.º 7074/60, de 4 de agosto de 1960; ComEDH. Caso X. c. Austria, 
decisión n.º 1237/61, de 5 de marzo de 1962; ComEDH. Caso X. c. la República Fede-
ral de Alemania, decisión n.º 986/61, de 7 de mayo de 1962; ComEDH. Caso G.W. 
c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 1307/61, de 4 de octubre de 1962; 
ComEDH. Caso X. c. Austria, de 23 de julio de 1963; ComEDH. Caso W.R. c. Austria, 
decisión n.º 1138/61, de 23 de julio de 1963; ComEDH. Caso X. c. Austria, decisión n.º 
1593/62, de 4 de julio de 1964; ComEDH. Caso X. c. la República Federal de Alema-
nia, decisión n.º 2566/65, de 6 de febrero de 1967; ComEDH. Caso X. c. la República 
Federal de Alemania, decisión n.º 4119/69, de 21 de julio de 1970; ComEDH. Caso 
X. c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 5935/72, de 30 de septiembre 
de 1975 y ComEDH. Caso X. c. Reino Unido, decisión n.º 7215/75, de 7 de julio de 
1977, de 12 de octubre de 1978 y de 12 de junio de 1979 –primera decisión decla-
rada admisible por la ComEDH–. Algunas de estas decisiones de la ComEDH no se 
encuentran disponibles a través del buscador HUDOC del TEDH. Por este motivo, la 
información sobre estas decisiones nos fue remitida directamente vía e-mail desde el 
departamento de archivo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (echrarchives@
echr.coe.int).
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ellas, podemos observar cómo los peticionarios (varones), reclaman una 
compensación por el trato sufrido a causa de la aplicación de leyes nacio-
nales que sancionan las conductas homosexuales en sus países de origen: 
en Alemania, el famoso art. 175 del Código Penal alemán; en Austria, los 
arts. 129 y 130 del Código Penal austríaco; y en Reino Unido, la Sexual 
Offences Act de 1956, modificada en 1967. En todos estos casos, a pesar 
de la naturaleza homogénea de las reclamaciones planteadas, las vícti-
mas encontraron dificultades para argumentar sus estrategias orientadas 
a buscar el amparo del CEDH, entendemos que ante la ausencia de juris-
prudencia previa sobre la que fundamentar su defensa.

Aunque durante esta etapa eran varios los EEMM que habían ratificado 
el CEDH y que contemplaban algún tipo de sanción para los actos homo-
sexuales en sus respectivos ordenamientos jurídicos, no llegaron ante la 
ComEDH demandas contra todos y cada uno de ellos6. Todas las demandas 
interpuestas entre 1955 y 1980 procedieron exclusivamente de tres Estados 
signatarios: la República Federal de Alemania, Austria y Reino Unido.

3.	 ALEMANIA ANTE LA COMISIÓN

La primera demanda de este tipo interpuesta ante la Comisión fue la 
del caso W. B. c. la República Federal de Alemania7, en el que se había 
condenado a un ciudadano alemán a quince meses de prisión por con-
ducta homosexual, comportamiento contemplado como delito en el 
artículo (párrafo o parágrafo) 175 del Código Penal alemán (§ 175 
StGB-Deutschland)8.

6.	 Vid. ANEXO. ANÁLISIS COMPARATIVO DEL RECONOCIMIENTO DE DERE-
CHOS LGTB EN LOS EEMM DEL CdE.

7.	 ComEDH. Caso W.B. c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 104/55, de 17 
de diciembre de 1955.

8.	 El art. 175 del Código penal alemán fue creado el 15 de mayo de 1871 y se mantuvo 
vigente hasta el 11 de junio de 1994. Su contenido penaba las relaciones homosexua-
les entre personas del sexo masculino. De hecho, desde 1935 hasta 1969 abarcaba 
incluso los «actos contra natura con animales». A raíz de este artículo, se procesaron 
cerca de 140.000 hombres bajo las diferentes versiones del mismo. Pero esta posición 
de castigar penalmente las tendencias homosexuales se inició en la segunda mitad 
del siglo XIII, cuando el sexo anal entre hombres pasó de ser un pecado, aunque 
completamente legal, a convertirse en un crimen, condenado en casi toda Europa 
con la pena de muerte. «Castigad así al impúdico, cuando actúe contra natura. En 
el caso de que una persona actúe de forma impúdica con un animal, un hombre con 
un hombre, una mujer con una mujer, entonces han perdido el derecho a la vida. Y 
se deberá, según la costumbre, llevarlos a la muerte con fuego». En 1974, después de 
que ya lo hubieran hecho Austria y Francia, Prusia, con la introducción del derecho 
común, reduce la pena de muerte a pena de cárcel. «La fornicación contra natura, 
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En este supuesto, la ComEDH declaró la inadmisibilidad de la petición 
alegando que el artículo 14 del CEDH –en lo relativo a la discriminación por 
razón de sexo– no excluía la posibilidad de que los EEMM pudieran estable-
cer diferencias de trato, en caso de conductas homosexuales. Estas medidas 
se justificaban, en tanto que medidas necesarias en una sociedad democrá-
tica, cuyo fin último era la protección de la moral y la salud pública, con-
forme a los artículos 29 y 810 del CEDH.

Esta postura inicial de la Comisión también quedó manifiesta en el caso 
de E.G. c. la República Federal de Alemania11, en el que el solicitante prin-
cipal había sido condenado a seis meses de prisión por homosexualidad, 
como resultado de la aplicación del artículo 175 a) del Código Penal ale-
mán. En este caso, la Comisión no amparó los derechos del demandante, 
al considerar que su reclamación estaba mal fundamentada, afirmando 

realizada entre personas del mismo sexo masculino o de personas con animales, está 
castigada con una pena de cárcel de seis meses a cuatro años, además de la sus-
pensión temporal de los derechos civiles». Durante el régimen nacionalsocialista se 
recrudeció la persecución de homosexuales en Alemania. Durante este periodo, el 
delito se cometía cuando «de forma objetiva se daña el sentido del pudor público y 
de forma subjetiva hay intención lujuriosa de despertar la sensualidad de uno de los 
hombres o de un tercero». Ya no era necesario tocarse para la realización de un delito. 
En la justificación de este artículo se basó el interés del «mantenimiento de la salud 
moral del pueblo», puesto que según Hitler, «por experiencia», la homosexualidad 
«tiende a extenderse como una enfermedad» y ejerce «una influencia dañina» en los 
«círculos afectados». Además del argumento de que la homosexualidad era incompa-
tible con la ideología nacionalsocialista porque los homosexuales no se reproducían y 
por tanto, no perpetuaban la raza aria.

9.	 Art. 2 del CEDH. Derecho a la vida. «1. El derecho de toda persona a la vida está 
protegido por la ley. Nadie podrá ser privado de su vida intencionalmente, salvo 
en ejecución de una condena que imponga la pena capital dictada por un Tribunal 
dictada al reo de un delito para el que la ley establezca esa pena. 2. La muerte no se 
considerará como infligida en infracción del presente artículo cuando se produzca 
como consecuencia de un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario: a) en 
defensa de una persona contra una agresión ilegítima; b) para detener a una persona 
conforme a derecho o para impedir la evasión de un preso o detenido legalmente; c) 
para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurrección».

10.	 Art. 8 del CEDH. Derecho al respeto de la vida privada y familiar. «1. Toda persona 
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su corres-
pondencia. 2. No podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio de 
este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista en la ley y consti-
tuya una medida que, en una sociedad democrática, sea necesaria para la seguridad 
nacional, la seguridad pública, el bienestar económico del país, la defensa del orden 
y la prevención de las infracciones penales, la protección de la salud o de la moral, o 
la protección de los derechos y las libertades de los demás».

11.	 ComEDH. Caso E.G. c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 135/55, de 20 
de diciembre de 1955.
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expresamente que tras el examen de la petición no se apreciaba una viola-
ción de los derechos reconocidos en el CEDH.

Tras el establecimiento de dicha premisa, defendida por la ComEDH, 
se plantean varios asuntos más, como es el caso de K.H.W. c. la República 
Federal de Alemania12 –en el que el actor principal fue condenado a ocho 
meses de prisión, en aplicación del artículo 175 del Código Penal alemán– 
en el que podemos observar el desarrollo de una nueva estrategia discur-
siva. K.H.W. planteaba que este tipo de condenas podrían ser anulables 
al considerarse contrarias a los principios internacionales de los derechos 
humanos. Pero la Comisión insistió en que el examen de este tipo de casos 
no permitía, de forma general, apreciar una violación de los derechos reco-
nocidos en el CEDH.

Podría afirmarse que en todas las peticiones de amparo planteadas 
durante este periodo, los solicitantes trataron de desarrollar una estrategia 
argumental que amparase la despenalización de las conductas homosexua-
les. Un claro ejemplo lo constituye el caso de X. c. la República Federal de 
Alemania13, en el que el actor principal fue condenado por un tribunal ale-
mán a pena privativa de libertad. En este caso, el peticionario sostuvo, con 
buen criterio, que la prohibición general de las conductas homosexuales en 
Alemania violaba los derechos humanos, argumentando además que ese 
mismo comportamiento sexual no era objeto de sanción en otros países del 
Consejo de Europa. Resultando paradójico, que incluso en Alemania, el les-
bianismo no se contemplara como delito. Podría decirse que, en este caso, el 
peticionario propuso (sin ser consciente de ello) un uso tímido y prematuro 
de la búsqueda del consenso en la región.

En este orden de ideas, también destacan otras peticiones ante la ComEDH 
contra el artículo 175 del Código Penal alemán. Este es el supuesto, entre 
otros, de A.S. c. la República Federal de Alemania14, en el que el solicitante 
desde prisión trató de plantear su caso a la Comisión, teniendo que sortear 
la revisión, censura e incluso la apropiación por parte de las autoridades 
penitenciarias de su correspondencia. En esta ocasión, el actor utilizó en 
su defensa la deslegitimación del controvertido artículo 175, calificándolo 
como un elemento superviviente del régimen nazi y apuntando que todos 
los Estados democráticos (incluso Polonia) toleraban la homosexualidad. 

12.	 ComEDH. Caso K.H.W. c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 167/56, de 
28 de septiembre de 1956.

13.	 ComEDH. Caso X. c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 261/57, de 16  
de diciembre de 1957.

14.	 ComEDH. Caso A.S. c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 530/59, de 4 de 
enero de 1960.
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Además, fue más allá al definir la homosexualidad como una caracterís-
tica innata del individuo a la que se encuentra predestinado, afirmando que 
considerarla como un delito suponía una violación del derecho a la vida, 
cuyo corolario es el derecho a amar.

Otras peticiones se limitan a denunciar la mera existencia de una norma-
tiva interna de carácter discriminatorio, sin entrar en cuestiones más pro-
fundas (vid. H.K. c. la República Federal de Alemania15). Argumento éste 
que tampoco convenció a la ComEDH, que se limitó a declarar inadmisibles 
también este tipo de peticiones.

El artículo 175 también fue utilizado para enviar a homosexuales a cam-
pos de concentración durante el régimen nazi, tal y como relata el caso de 
H.S. c. la República Federal de Alemania16, en el que el solicitante había sido 
acusado de homosexual y retenido en estos centros de confinamiento entre 
1940 y 1945. El actor alegaba, entre otras cuestiones para su defensa, que fue 
arrestado sin una resolución emitida por una autoridad competente, que 
durante su defensa desaparecieron documentos esenciales para la misma y 
que algunos jueces del tribunal alemán que lo condenó eran antiguos nazis.

En este caso, H.S. denunció violación de los artículos: 317 (prohibición de 
la tortura), 518 (derecho a la libertad y a la seguridad), así como los artículos 

15.	 ComEDH. Caso H.K. c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 600/59, de 2 
de abril de 1960.

16.	 ComEDH. Caso H.S. c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 704/60, de 4 de 
agosto de 1960.

17.	 Art. 3 del CEDH. Prohibición de la tortura. «Nadie podrá ser sometido a tortura ni a 
penas o tratos inhumanos o degradantes».

18.	 Art. 5 del CEDH. Derecho a la libertad y a la seguridad. «1. Toda persona tiene dere-
cho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en 
los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley: a) Si ha sido 
privado de libertad legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal 
competente; b) Si ha sido detenido o privado de libertad, conforme a derecho, por 
desobediencia a una orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una obliga-
ción establecida por la ley; c) Si ha sido detenido y privado de libertad, conforme 
a derecho, para hacerle comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando 
existan indicios racionales de que ha cometido una infracción o cuando se estime 
necesario para impedirle que cometa una infracción o que huya después de haberla 
cometido; d) Si se trata de la privación de libertad de un menor en virtud de una 
orden legalmente acordada con el fin de vigilar su educación o de su detención, con-
forme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante la autoridad competente; e) Si 
se trata de la privación de libertad, conforme a derecho, de una persona susceptible 
de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohólico, de un 
toxicómano o de un vagabundo; f) Si se trata de la detención o de la privación de 
libertad, conforme a derecho, de una persona para impedir su entrada ilegal en el 
territorio o contra la cual esté en curso un procedimiento de expulsión o extradición. 
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619 (derecho a un proceso equitativo) y 14 (prohibición de la discriminación) 
del CEDH. Se trata de una petición en la que existían toda una serie de irre-
gularidades formales y múltiples violaciones de derechos que fueron ale-
gadas por el propio peticionario: el hecho de ser arrestado irregularmente, 
permanecer en prisión durante más de un año sin una sentencia condenato-
ria y sometido durante este periodo a tratos inhumanos.

Además, alegaba que los cargos de la acusación no fueron claros y que 
se instrumentalizó el proceso como una suerte de venganza debido a su 
historial anti-fascista, vulnerándose de este modo, su derecho a un proceso 

2. Toda persona detenida deberá ser informada, en el plazo más breve posible y en 
una lengua que comprenda, de los motivos de su detención y de cualquier acusa-
ción formulada contra ella. 3. Toda persona detenida o privada de libertad en las 
condiciones previstas en el párrafo 1 c), del presente artículo deberá ser conducida 
sin dilación ante un juez u otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes 
judiciales y tendrá derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en 
libertad durante el procedimiento. La puesta en libertad puede ser condicionada a 
una garantía que asegure la comparecencia del interesado a juicio. 4. Toda persona 
privada de su libertad mediante arresto o detención tendrá derecho a presentar un 
recurso ante un órgano judicial, a fin de que se pronuncie en un breve plazo sobre la 
legalidad de su detención y ordene su puesta en libertad si dicha detención fuera ile-
gal. 5. Toda persona víctima de un arresto o detención contrarios a las disposiciones 
de este artículo tendrá derecho a una reparación».

19.	 Artículo 6 del CEDH. Derecho a un proceso equitativo. «1. Toda persona tiene dere-
cho a que su causa sea oída equitativa, públicamente y dentro de un plazo razona-
ble, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidirá los 
litigios sobre sus derechos y obligaciones de carácter civil o sobre el fundamento 
de cualquier acusación en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser 
pronunciada públicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido 
a la prensa y al público durante la totalidad o parte del proceso en interés de la mora-
lidad, del orden público o de la seguridad nacional en una sociedad democrática, 
cuando los intereses de los menores o la protección de la vida privada de las partes 
en el proceso así lo exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente nece-
sario por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser 
perjudicial para los intereses de la justicia. 2. Toda persona acusada de una infracción 
se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada. 3. 
Todo acusado tiene, como mínimo, los siguientes derechos: a) a ser informado, en el 
más breve plazo, en una lengua que comprenda y de manera detallada, de la natu-
raleza y de la causa de la acusación formulada contra él; b) a disponer del tiempo y 
de las facilidades necesarias para la preparación de su defensa; c) a defenderse por 
sí mismo o a ser asistido por un defensor de su elección y, si carece de medios para 
pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los 
intereses de la justicia así lo exijan; d) a interrogar o a hacer interrogar a los testigos 
que declaren en su contra y a obtener la citación e interrogatorio de los testigos que 
declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su 
contra; e) a ser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende o no habla la 
lengua empleada en la audiencia».
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justo y equitativo, contemplado en el artículo 6 del CEDH. A pesar de todo 
ello, una vez más, la ComEDH declaró inadmisible la petición sin entrar en 
el fondo del asunto.

Un caso de características similares es el de G.K.B. c. la República Federal 
de Alemania20, en el que el actor fue arrestado en 1958, acusado de homose-
xualidad reincidente. En este caso, el solicitante fue condenado a dos años 
de prisión, siendo víctima de malos tratos por parte de las autoridades peni-
tenciarias. Además, fue sometido, a petición de los tribunales nacionales, a 
un examen realizado en el Institute for Sexual Research in Hamburg con el fin 
de determinar si sus tendencias homosexuales podían ser catalogadas como 
una enfermedad mental.

G.K.B. sostuvo que la petición de este examen médico constituía un trato 
degradante. Argumento éste que, al igual que el resto de los argumentos 
planteados, terminó siendo rechazado por la Comisión. Ésta declaró la peti-
ción inadmisible por no apreciar violación alguna de las disposiciones con-
tenidas en el Convenio.

En este caso, las autoridades alemanas se sirvieron del consenso de 
la comunidad científica para tratar de seguir penalizando las conductas 
homosexuales. En Alemania, la homosexualidad ya no era tratada como un 
pecado contra la sangre y la raza, sino como una enfermedad mental que 
suponía un peligro para la sociedad.

Otro caso relevante durante esta etapa es el planteado por G.W. c. la 
República Federal de Alemania21, en el que el actor solicitaba la destruc-
ción de un registro (datos personales y fotografías) elaborado por las auto-
ridades alemanas en los años 50 y que habían sido obtenidos durante los 
arrestos sufridos por la Gestapo en 1937 y 1939. Tras la negativa de las auto-
ridades alemanas a acceder a su petición, el Señor G.W. agotó todas las vías 
hasta llegar a la Comisión, argumentando la vulneración de sus derechos, 
amparados por los artículos 3 (prohibición de la tortura), 8 (derecho al res-
peto a la vida privada y familiar) y 14 (prohibición de la discriminación) 
del CEDH. La novedad en este caso fue la estrategia seguida por el soli-
citante, quien realizó un recuento exhaustivo del número de países en la 
comunidad internacional que no penalizaban la homosexualidad en aquel 
momento, y es que las relaciones homosexuales entre adultos no eran objeto 
de sanción en 33 países. Como en otras ocasiones, la Comisión no amparó 

20.	 ComEDH. Caso G.K.B. c. la República Federal de Alemania, decisión n. 986/61, de 7 
de mayo de 1962.

21.	 ComEDH. Caso G.W. c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 1307/61, de 4 
de octubre de 1962.
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los derechos pretendidos del actor, considerando que el registro y custodia 
de grabaciones, documentos, fotografías y huellas dactilares en relación con 
casos criminales constituía una práctica necesaria en una sociedad demo-
crática para la prevención de actividades criminales. Además, la ComEDH 
criticó la insistencia del solicitante de elevar su caso, en reiteradas ocasiones, 
llegando a calificar su comportamiento como ejercicio abusivo del derecho 
de petición.

Teniendo en cuenta lo expuesto, podríamos afirmar que, en vista 
de todos los casos estudiados hasta el momento, la búsqueda del con-
senso en materia de despenalización de las conductas homosexuales en 
Europa, surge como resultado del desarrollo de la estrategia discursiva 
de los solicitantes y no como una técnica desarrollada inicialmente por la 
ComEDH o por el TEDH. De hecho, podemos observar cómo la ComEDH 
no empezó a utilizar la herramienta del consenso hasta mediados de los 
años 70 en casos de relaciones sexuales entre adultos y adolescentes (vid. 
casos homónimos X. c. la República Federal de Alemania)22. En estas 
peticiones, la ComEDH determinó que ningún precepto convencional 
impedía a Alemania establecer dos edades legales para tener relaciones 
sexuales: una edad de consentimiento sexual para aquellas relaciones 
de naturaleza heterosexual y otra superior para las de carácter homo-
sexual. Según las autoridades alemanas, esta medida pretendía proteger 
a adolescentes del peligro que podía suponer un contacto directo con un 
adulto homosexual, en una etapa en la que éstos se encuentran desarro-
llando todavía sus capacidades cognitivas y volitivas. En este sentido, la 
propia ComEDH reconoce que varios Estados ya habían emprendido (en 
la época) un estudio acerca de la despenalización completa de la homo-
sexualidad, aunque justifica la acción de las autoridades alemanas como 
una medida destinada a proteger los derechos del menor, para que éste 
pueda alcanzar una verdadera autonomía sexual. Y es que, todos los 
casos de este periodo nos muestran una fuerte resistencia de la ComEDH 
a la despenalización de la homosexualidad. Hasta tal punto que, no será 
hasta 1994 cuando finalmente el legislador alemán derogue de motu pro-
prio el polémico artículo 175 del Código Penal23 sin la intervención de la 
ComEDH ni del TEDH.

22.	 ComEDH. Caso X. c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 2566/65, de 6 
de febrero de 1967; ComEDH. Caso X. c. la República Federal de Alemania, decisión 
n.º 4119/69, de 21 de julio de 1970 y ComEDH. Caso X. c. la República Federal de 
Alemania, decisión n.º 5935/72, de 30 de septiembre de 1975.

23.	 BORRILLO, D., «De la penalización de la homosexualidad a la criminalización de la 
homofobia: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la orientación sexual», REJ, 
n.º 11, 2011, pp. 3-5.
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4.	 AUSTRIA Y REINO UNIDO ANTE LA COMISIÓN

Al margen de los casos planteados contra la República Federal de 
Alemania, durante este periodo llegaron a la ComEDH peticiones contra 
otros dos países. Este es el caso de Austria, que en la década de los 70 fue 
denunciada en varias ocasiones, debido a que su Código Penal24 contem-
plaba en sus artículos 129 y 130 el delito de lujuria contra natura (Unzucht 
wider die Natur), en referencia, claro está, a los actos homosexuales. Esta 
circunstancia provocó que la persecución del individuo homosexual se 
convirtiera en una práctica muy común en el país, dando lugar (según 
datos ofrecidos por la doctrina) al registro en 1969 de un total de 713 hom-
bres y 15 mujeres, que resultarían condenados por estos preceptos25. Llama 
la atención el hecho de que ninguna mujer procesada por cometer actos 
lascivos contra natura llegara a presentar una petición ante la Comisión 
durante este periodo. Entendemos que debido a la participación social y 
política limitada/restringida de la mujer europea de la época.

El primer asunto austríaco de este tipo que llegó ante la ComEDH, fue 
el de X. c. Austria26, en el que su peticionario había sido condenado a dos 
años de prisión por haber mantenido relaciones de carácter homosexual 
con un adolescente. En este caso, aunque el solicitante ya había sido conde-
nado por las autoridades austríacas, en dos ocasiones anteriores, por haber 
mantenido relaciones de carácter homosexual, negaba los hechos que se le 
imputaban, constituyentes de una infracción del art. 129.1 b. del Código 
Penal austríaco.

24.	 Austria, a pesar de la anexión, mantuvo su propia legislación, en este caso el artículo 
129 I b de 1852, que condenaba la Unzucht wider die Natur («lujuria contra natura») 
a cinco años de cárcel sin distinción de edad. El delito, a pesar de llevar el mismo 
nombre que el Alemán de 1935, era distinto. Por ejemplo, los tocamientos no eran 
delito, porque se consideraba que debía haber una «colaboración activa» para que 
existiese el tal delito, en cambio incluía actos masturbatorios. El artículo 129 I b hablaba 
de «lujuria contra natura […] con personas del mismo sexo», lo que incluía a las 
mujeres, al contrario que la ley alemana. En 1940 el Tribunal Supremo del Reich en 
Leipzig, que en 1939 se había convertido en tribunal supremo para Alemania y Aus-
tria, decidió unificar la definición de «lujuria contra natura», tomando la alemana. En 
consecuencia, la situación legal de los homosexuales empeoró considerablemente: 
a partir de ahora el tocamiento de los genitales pasaba a ser delito. Debido a que el 
artículo 129 I b no hacía distinción de edad y la legislación austriaca consideraba a los 
jóvenes como responsables penalmente desde los 14 años, los casos de jóvenes de 14 a 
16 años eran tratados por los juzgados para adultos. La situación para los jóvenes se 
suavizó ligeramente en 1943 con el Reichsjugendgesetz («Ley de juventud»), que fijaba 
los castigos para menores de 21 años.

25.	 KRICKLER, K., «Homosexuals in Austria: Nazi prosecution and the Long Struggle 
for Rehabilitation», Working Paper Series N.º 12, York, Canadian Centre for German 
and European Studies (CGES/CCEAE), 2008, passim.

26.	 ComEDH. Caso X. c. Austria, decisión n.º 1237/61, de 5 de marzo de 1962.
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En esta misma línea, se plantea el caso W.R. c. Austria27 en el que su actor 
principal había sido condenado en 1960 a cinco meses de privación de liber-
tad, acusado de haber mantenido relaciones de carácter homosexual. El 
solicitante negaba los cargos que se le imputaban, tratando de aportar su 
propia versión de los hechos acontecidos. En concreto, admitió que se había 
reunido en una cafetería de Viena, frecuentada por homosexuales, con otro 
varón al que acabó llevando en coche hasta su apartamento. Una vez allí, 
le prestó ropa, debido a que éste no tenía trabajo y se encontraba en una 
situación económica delicada. Por este motivo, habría permanecido en el 
apartamento durante diez minutos aproximadamente.

Además, alegó como un atenuante/eximente su imposibilidad de man-
tener relaciones sexuales, a causa de a una herida de guerra, solicitando ser 
sometido al examen de un experto médico para corroborar su versión. Sin 
embargo, las autoridades nacionales determinaron que ya había sido acu-
sado de cargos similares en 1954, considerando además que el hecho de no 
ser capaz de mantener relaciones sexuales en ese momento no significaba 
la imposibilidad de haberlas podido mantener en el pasado. En este caso, 
la Comisión determinó la inadmisibilidad de la petición al considerarla mal 
fundamentada, afirmando, como en ocasiones anteriores, que el CEDH no 
prohibía la criminalización de las conductas homosexuales.

Otro caso de naturaleza similar es el de X. c. Austria28, en el que el soli-
citante alegaba que su acusación y condena de pena privativa de libertad 
atentaban contra sus derechos amparados por los artículos: 129 (obligación 
de respetar los derechos humanos), 230 (derecho a la vida), 3 (prohibición 
de la tortura), 5 (derecho a la libertad y a la seguridad), 731 (no hay pena sin 
ley), 8 (derecho a la vida privada y familiar) y 14 (prohibición de la discri-
minación) del Convenio. Además, sostenía que había sido víctima de irre-
gularidades procesales y que durante su condena en prisión se le habrían 

27.	 ComEDH. Caso W.R. c. Austria, decisión n.º 1138/61, de 18 de junio de 1963.
28.	 ComEDH. Caso X. c. Austria, decisión n.º 1593/62, de 4 de julio de 1964.
29.	 Art. 1 del CEDH. Obligación de respetar los derechos humanos. «Las Altas Partes 

Contratantes reconocen a toda persona bajo su jurisdicción los derechos y libertades 
definidos en el Título I del presente Convenio».

30.	 Art. 2 del CEDH.
31.	 Art. 7 del CEDH. No hay pena sin ley. «1. Nadie podrá ser condenado por una 

acción o una omisión que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya 
una infracción según el derecho nacional o internacional. Igualmente no podrá ser 
impuesta una pena más grave que la aplicable en el momento en que la infracción 
haya sido cometida. 2. El presente artículo no impedirá el juicio o la condena de una 
persona culpable de una acción o de una omisión que, en el momento de su comisión, 
constituía delito según los principios generales del derecho reconocido por las nacio-
nes civilizadas».
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aplicado medidas disciplinarias, tras haberse interceptado su correspon-
dencia con la ComEDH.

En este caso, el Estado austríaco respondió a las acusaciones del solici-
tante, alegando que sólo se habían tomado las medidas disciplinarias nece-
sarias para el mantenimiento del orden y la disciplina en prisión. De este 
modo, las autoridades penitenciarias justificaron, entre otras medidas, la 
retirada de privilegios del peticionario como forma de castigo, debido al 
contenido de correspondencia intervenida.

La ComEDH determinó que las actuaciones de las autoridades estatales 
podrían haberse adecuado más al CEDH, si se hubiera evitado la incau-
tación de la correspondencia, aunque reconoció que el Estado podía tener 
motivos razonables para ello. Y es que entre 1955 y 1979, al igual que suce-
dió con Alemania, ninguno de los solicitantes consiguió que la ComEDH 
declarara admisible su causa y sería el propio gobierno austríaco, el que de 
motu proprio, despenalizaría parcialmente la homosexualidad, en la reforma 
de su Código Penal en 1971.

La primera petición de este tipo declarada admisible por la ComEDH 
fue la interpuesta por un ciudadano británico. Se trata del caso X. c. 
Reino Unido32, que a pesar de ser declarado admisible, nunca llegaría 
al TEDH al ser elevado fuera del plazo estipulado, motivo por el que 
fue resuelto por el Comité de Ministros. En esta ocasión, el actor princi-
pal había sido acusado y condenado a pena de prisión, por un delito de 
sodomía tipificado en la Ley de delitos sexuales de 196733, que estable-
cía edades mínimas de consentimiento sexual, distintas para mante-
ner relaciones heterosexuales y homosexuales. El actor alegaba que la 

32.	 ComEDH. X. c. la Reino Unido, decisión n.º 7215/75, de 7 de julio de 1977; Informe de 
la ComEDH de 12 de octubre de 1978; Informe del Comité de Ministros, 16 de junio 
de 1979.

33.	 La Sexual Offences Act 1967 (ley de delitos sexuales 1967) es una ley del parlamento 
del Reino Unido de 1967. Despenalizaba las prácticas homosexuales en privado, siem-
pre y cuando fueran entre adultos mayores de edad, 21 años en ese momento. Fue 
polémica en su tiempo, y aunque resultó un avance respecto a la situación anterior 
ha sido criticada por continuar con la desigualdad entre los homosexuales y los hete-
rosexuales. Debido a que establecía edades de consentimiento sexual discriminatorias y 
hacía una estricta imposición de la privacidad, dejaba abierta la posibilidad de que la 
mayoría de los hombres homosexuales fueran acosados y perseguidos policialmente, 
como afirma Peter Tatchell en su libro de 1992 Europe in The Pink. La ley era sólo para 
Inglaterra y Gales, y tampoco era aplicable en la marina mercante y en las fuerzas arma-
das. La homosexualidad no se despenalizó en Escocia hasta la aprobación de la Crimi-
nal Justice (Scotland) Act 1980 y en Irlanda del Norte de la Homosexual Offences (Northern 
Ireland) Order 1982.
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condena que estaba cumpliendo en prisión, por haber mantenido rela-
ciones sexuales cuando tenía veintiséis años con otro joven de dieciocho, 
violaba sus derechos contenidos en los artículos 8 (derecho al respeto de 
la vida privada y familiar), 1034 (libertad de expresión) y 14 (prohibición 
de discriminación) del CEDH.

El señor X admitiría que, había llevado a cabo una conducta tipificada 
como delito de acuerdo con el ordenamiento jurídico interno de Reino 
Unido: mantener relaciones sexuales con un menor de edad. Sin embargo, 
consideraba que el hecho de que se contemplara una edad mínima de con-
sentimiento, de veintiún años, para mantener relaciones (homo)sexuales, 
mientras que las relaciones (hetero)sexuales se permitían desde los dieciséis 
años, constituía una medida arcaica. En este sentido, el peticionario denun-
ciaba una gran incongruencia: el varón con el que había mantenido relacio-
nes sexuales tenía 18 años (edad en la que se alcanza la mayoría de edad en 
Reino Unido). No obstante, éste no se encontraba capacitado legalmente 
para mantener relaciones (homo)sexuales. Por todo ello, se consideraba una 
víctima injustamente arrastrada a través de los tribunales, encarcelado por 
ser homosexual.

Coincidimos con el Prof. Robert WINTEMUTE cuando sostiene que 
la admisibilidad de esta petición supuso un giro doctrinal, motivado 
posiblemente por una creciente crítica social35. En este orden de ideas, 
llama la atención el hecho de que durante este periodo la herramienta del 
consenso en materia de despenalización de la homosexualidad surgiera 
como un reclamo por parte de los solicitantes y no por iniciativa propia 
de la ComEDH. Esto explica que los derechos y libertades del individuo 

34.	 Art. 10. Libertad de expresión. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expre-
sión. Este derecho comprende la libertad de opinión y la libertad de recibir o de 
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades 
públicas y sin consideración de fronteras. El presente artículo no impide que los esta-
dos sometan a las empresas de radiodifusión, de cinematografía o de televisión a un 
régimen de autorización previa. 2. El ejercicio de estas libertades, que entran deberes 
y responsabilidades, podrá ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restric-
ciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una 
sociedad democrática, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguri-
dad pública, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la salud 
o de la moral, la protección de la reputación o de los derechos ajenos, para impedir 
la divulgación de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la 
imparcialidad del poder judicial.

35.	 WINTEMUTE, R., Sexual Orientation and Human Rights: The United States Constitu-
tion, the European Convention and the Canadian Charter, Oxford, Clarendon Press, 1995,  
pp. 90 ss.
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homosexual siguieran sin protección, ya que la ComEDH seguiría consi-
derando la homosexualidad como un peligro para el desarrollo mental, 
físico y social de los jóvenes o como una amenaza para el mantenimiento 
del orden público estatal36. En este sentido, entendemos que las decisiones 
adoptadas por la ComEDH durante esta etapa deben contextualizarse en 
el momento histórico y social del momento. Como hemos podido com-
probar a lo largo de estos apartados, se trata de una serie de decisiones 
adoptadas en el marco de un nuevo sistema regional de protección de 
derechos humanos, articulado por un texto convencional de reciente crea-
ción, poco conocido por los juristas en general e interpretado, en esta oca-
sión, por la ComEDH, que inicia sus trabajos con una concepción moral 
negativa (propia de la época) acerca de la homosexualidad.

III.	 ANÁLISIS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH: 
ORIENTACIÓN SEXUAL Y PROTECCIÓN DE LA VIDA 
PRIVADA

1.	 LAS RELACIONES HOMOSEXUALES EN LA ESFERA DE LA 
VIDA PRIVADA

Todas las decisiones de la ComEDH entre 1955 y 1979 nos muestran 
cómo ésta se mantuvo al margen del proceso de apertura que se estaba 
gestando en distintos EEMM del CdE37. Sin embargo, la situación parece 
empezar a cambiar en la siguiente década. Y es que, como es sabido, a 
principios de los años 80 será la propia Asamblea del CdE, la que reco-
miende a los Estados signatarios poner fin a la discriminación por razón 
de orientación sexual en el ámbito penal, civil y laboral a través de la 

36.	 JOHNSON, P., Homosexuality and the European Court of Human Rights, op. cit. 
en Apdo. II. El papel de la Comisión Europea de Derechos Humanos ante las peti-
ciones en materia de orientación sexual, 2. Los primeros años de trabajo de la 
Comisión.

37.	 En 1980 varios Estados de los que componen actualmente el CdE ya habían despena-
lizado la homosexualidad, tales como: Andorra (1790), Francia (1791), Bélgica (1792), 
Mónaco (1793), Luxemburgo (1795), Países Bajos (1811), Italia (1890), Polonia (1932), 
Dinamarca (1933), Islandia (1940), Suiza (1942), Suecia (1944), Grecia (1951), Eslo-
vaquia (1962), Chequia (1962), Hungría (1962), Reino Unido (1967), Bulgaria (1968), 
Austria (1971), Finlandia (1971), Noruega (1972), Malta (1973), Croacia (1977), Eslo-
venia (1977), Montenegro (1977) y España (1979).
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Resolución 756 (1981)38 y de la Recomendación 924 (1981)39, que ejercerían 
su influencia a modo de soft law en la estructura del sistema de derechos 

38.	 En la Resolución 756 (1981), disponible en: GUTIÉRREZ CASTILLO, V.L., CRUZ 
ÁNGELES, J. & RODENAS, M., Corpus jurídico de la familia homoparental. Perspectiva 
europea, estatal y autonómica, Comunidad de Madrid, Madrid, 2013, pp. 117-118, la 
Asamblea hace un llamamiento a la Organización Mundial de la Salud (OMS) para 
que elimine la homosexualidad de la clasificación internacional de enfermedades, 
argumentando que «la teoría que afirma que la homosexualidad, sea masculina o 
femenina, es una forma de perturbación mental, no tiene ninguna base científica o 
médica y ha sido refutada por investigaciones recientes» y que por tanto, «todos los 
individuos, una vez que hayan alcanzado la edad prevista en el país en el que viven, 
deben tener derecho a la autodeterminación sexual».

39.	 En la Recomendación 924 (1981), disponible en: GUTIÉRREZ CASTILLO, V.L., CRUZ 
ÁNGELES, J. & RODENAS, M., Corpus jurídico de la familia homoparental. Perspectiva 
europea, estatal y autonómica, Comunidad de Madrid, Madrid, 2013, pp. 118-119, la 
Asamblea comienza a desempeñar un rol activo que consiste en la comunicación de 
una serie de indicaciones a los Estados miembro a través del Comité de Ministros. Se 
trata de una tarea impulsada por su «firme compromiso con la protección de los dere-
chos humanos y la abolición de todas las formas de discriminación». Tras «observar 
que, a pesar de sus esfuerzos de los últimos años encaminados a eliminar la discrimi-
nación contra los homosexuales, éstos continúan siendo objeto de discriminación e 
incluso, en ocasiones, son castigados por ello». Lo que los lleva a afirmar que «en las 
sociedades pluralistas actuales, en las cuales, obviamente la vida familiar tradicional 
tiene su propio lugar y valor, prácticas tales como la exclusión de las personas, por 
razón de su orientación sexual (…) suponen un vestigio fruto de varios siglos de 
prejuicios». Partiendo de la premisa de que «en algunos Estados miembro las rela-
ciones homosexuales siguen constituyendo un delito penal y conllevan a menudo 
sanciones severas», sostienen que «todas las personas, hombres o mujeres, que hayan 
alcanzado la edad legal de consentimiento contemplada en la legislación interna del 
país en el que viven y que sean capaces de proporcionar un consentimiento personal 
y válido, deben poder gozar del derecho a la autodeterminación sexual», aunque 
subraya que «el Estado tiene una responsabilidad en áreas de interés público como 
la protección de los niños». Por lo que la Asamblea propone al Comité de Ministros 
que inste a los Estados miembro a abolir las penas asociadas a la comisión de actos 
homosexuales entre adultos que consienten. Así como, se recomienda que inste a los 
Estados miembro a aplicar la misma edad mínima de consentimiento para las relacio-
nes homosexuales y heterosexuales. Y por último, la Asamblea recomienda al Comité 
de Ministros que realice un llamamiento a los gobiernos de los países contratantes 
entorno a un plan de acción de 5 puntos que consiste en: ordenar la destrucción de los 
registros especiales existentes sobre homosexuales y abolir la práctica de mantener 
registros sobre los homosexuales por parte de la policía o cualquier otra autoridad; 
asegurar la igualdad de trato para los homosexuales en cuanto al empleo, salario y 
seguridad laboral, particularmente en el sector público; pedir el cese de toda acción 
médica obligatoria o de investigación diseñada para alterar la orientación sexual de 
los individuos; asegurarse de que no se restrinjan los derechos de custodia, visitas y 
alojamiento de menores, basando dicha decisión en el terreno exclusivo de las ten-
dencias homosexuales de uno o ambos progenitores y pedir a las autoridades públi-
cas que estén alerta contra el riesgo de violación, violencia y delitos sexuales en las 
cárceles y prisión.
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humanos europeo y marcarían el inicio de una nueva etapa en la que el 
Tribunal sería el encargado de identificar qué prácticas sexuales deben 
despenalizarse y cuáles suponen un peligro para el mantenimiento de la 
moral y el orden público.

En este nuevo periodo de análisis, el TEDH (re)interpretará de forma 
extensiva la noción de «vida privada» contenida en el artículo 8 del CEDH, 
estableciendo que el derecho a la vida privada también protege el derecho a 
establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos40. De este modo, 
el TEDH desarrolla un nuevo estándar mínimo de protección de las prácticas 
(homo)sexuales: el CEDH protege las prácticas sexuales que se lleven a cabo 
entre dos personas adultas del mismo sexo, en pleno uso de sus facultades, 
en la esfera de su vida privada. Dicho estándar, será re-evaluado a través 
de la fórmula de los leading cases, planteándose en cada uno de éstos, cuáles 
son sus límites y qué prácticas sexuales suponen (o no) un peligro social. Y 
es que, tal y como apunta el Prof. Daniel BORRILLO, se trata del inicio del 
proceso de despenalización parcial de la homosexualidad, en el que el Juez 
de Estrasburgo, que ejerce el papel de legislador negativo, deberá establecer 
cuáles son los límites al derecho de sexualidades41.

2.	 LAS RELACIONES SEXUALES LLEVADAS A CABO ENTRE DOS 
ADULTOS DEL MISMO SEXO QUE CONSIENTEN EN PRIVADO

En el asunto Dudgeon c. Reino Unido e Irlanda del Norte42 se plantea la 
compatibilidad del CEDH con la normativa de Reino Unido e Irlanda del 
Norte (de la época) que penaliza las relaciones homosexuales. En este lea-
ding case, se relata cómo Jeffrey Dudgeon, dependiente en un servicio de 
envío de mercancías y activista en Belfast (Irlanda del Norte), es sometido 
a un interrogatorio por parte de la Policía de Usler, tras llevarse a cabo 
un registro en su domicilio –en búsqueda de estupefacientes– en el que 
se requisó un diario personal, en el que se relataban encuentros (homo)
sexuales. Por este motivo, se plantea una causa penal contra el peticiona-
rio, acusado de «sodomía e indecencia grave»43.

40.	 GILBAJA CABRERO, E., «La orientación sexual ante el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos», Revista de Derecho Político, n.º 91, 2014, pp. 305-340.

41.	 BORRILLO, D., «De la penalización de la homosexualidad a la criminalización de la 
homofobia: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la orientación sexual», op. 
cit. en Apdo. II. El papel de la Comisión Europea de Derechos Humanos ante las peti-
ciones en materia de orientación sexual, 4. Austria y Reino Unido ante la Comisión.

42.	 STEDH. Caso Dudgeon c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 7525/76, de 22 de 
octubre de 1981. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-62030

43.	 Para un estudio más detallado de la legislación vigente de la época en Reino Unido, 
vid. Antecedentes de hecho n.º 16 del Caso Dudgeon c. Reino Unido, decisión de la 
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En Dudgeon, podemos observar cómo el TEDH parte de una postura 
prudente, reconociendo un amplio margen de apreciación estatal en mate-
ria de protección de la moral44. Sin embargo, a medida que avanza en su 
razonamiento, el TEDH considera necesaria una revisión del margen de 

Corte n.º 7525/76, de 22 de octubre de 1981. «16. Les lois de 1861 et de 1885 émanaient 
du parlement du Royaume-Uni. Elles valaient à l’origine pour l’Angleterre et le pays 
de Galles, pour toute l’Irlande, à l’époque partie intégrante du Royaume-Uni et non 
divisée, ainsi que pour l’Écosse dans le cas de la seconde d’entre elles. 1. Angleterre et 
pays de Galles. 17. En Angleterre et au pays de Galles, les actes d’homosexualité mas-
culine tombent sous le coup de la loi de 1956 sur les délits sexuels (Sexual Offences 
Act, “la loi de 1956”), amendée par celle de 1967 sur le même sujet (“la loi de 1967”). 
La loi de 1956, qui codifiait la législation existante, érigeait en infractions la buggery 
entre une personne et une autre ou un animal (article 12) et les actes “d’indécence 
grave” entre hommes (article 13). La loi de 1967, issue de l’initiative d’un parlemen-
taire, tendait à donner suite aux recommandations que dans son rapport de 1957 la 
Commission ministérielle sur les délits homosexuels et la prostitution (Departmental 
Committee on Homosexual Offences and Prostitution), présidée par Sir John Wol-
fenden, avaient formulées quant à l’homosexualité (“la Commission Wolfenden”, “le 
rapport Wolfenden”). D’après la Commission Wolfenden, en ce domaine le droit pénal 
avait pour rôle “de préserver l’ordre et la décence publics, protéger le citoyen contre 
ce qui choque ou blesse et fournir des garanties suffisantes contre l’exploitation et la 
corruption d’autrui, en particulier des personnes spécialement vulnérables à cause 
de leur jeunesse, de leur faiblesse de corps ou d’esprit, de leur inexpérience ou d’une 
situation de dépendance naturelle, juridique ou économique spéciale”, mais non “de 
s’ingérer dans la vie privée des citoyens, ni même de chercher à imposer un modèle 
déterminé de conduite, plus que ne l’exige la réalisation des fins énoncées plus haut”. 
Ladite commission concluait que les actes homosexuels accomplis en privé entre 
adultes consentants rassortissaient à la morale privée, dont le droit n’avait pas à se 
mêler, et qu’ils devaient perdre leur caractère délictueux. La loi de 1967 a modifié les 
articles 12 et 13 de celle de 1956 en prévoyant que, sous réserve d’exceptions concer-
nant les malades mentaux, les membres des forces armées et le personnel de la marine 
marchande, la buggery et les actes d’indécence grave commis en privé entre hommes 
consentants de 21 ans et plus ne constituent pas des infractions. Il demeure prohibé, 
en toutes circonstances, de se livrer à un acte homosexuel de ce genre avec quelqu’un 
de moins de 21 ans. Sur certains points, dont la capacité de se marier sans l’accord des 
parents et de contracter, la loi de 1969 sur la réforme du droit de la famille a réduit 
l’âge de la majorité de 21 ans à 18. De leur côté, les lois de 1969 sur la représentation 
du peuple et de 1972 sur la justice pénale l’ont abaissé à 18 ans pour le droit de vote 
et celui d’exercer les fonctions de juré. En 1977, la Chambre des Lords a repoussé une 
proposition de loi destinée à ramener à 18 ans l’âge du consentement aux relations 
homosexuelles privées. Dans un rapport publié en avril 1981, une commission créée 
par le ministère de l’intérieur, la Commission consultative sur la politique en matière 
de délits sexuels, a recommandé de le fixer à 18 ans; une minorité de cinq membres a 
même préconisé 16 ans».

44.	 STEDH. Caso Dudgeon c. Reino Unido, decisión de la Corte n. 7525/76, de 22 de 
octubre de 1981. Vid. Conclusions présentées à la Cour n.º 52. «Il appartient aux autorités 
nationales de juger les premières, dans chaque cas, de la réalité de pareil besoin; les 
États contractants gardent donc une marge d’appréciation. Néanmoins, leur déci-
sion reste soumise au contrôle de la Cour. Comme l’a montré l’arrêt Sunday Times 
(précité, p. 36, par. 59), la marge d’appréciation n’a pas une ampleur identique pour 
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apreciación, debido a que éste, no depende sólo del fin perseguido por la 
restricción o medida adoptada, sino que también depende de la naturaleza 
de la conducta enjuiciada. De modo que, el TEDH (re)interpreta el con-
tenido del artículo 8 del CEDH y declara que las prácticas homosexuales 
constituyen uno de los aspectos más íntimos de la vida privada del indivi-
duo y suponen una manifestación privada de la personalidad humana, con-
siderando por tanto, que debe restringirse el margen de actuación estatal.

Sin duda, este primer paso del Tribunal no estuvo exento de polémica. 
Esta posición fue muy discutida por varios jueces de la Sala, que plasma-
ron en sus votos disidentes su apoyo a la defensa de la moral, la religión 
y las buenas costumbres. Este es el caso del juez Zekia que, se sirvió del 
argumento de que la religión cristiana y musulmana han condenado tradi-
cionalmente las relaciones homosexuales y la sodomía, para tratar de cons-
truir una especie de discurso del consenso religioso de la población europea 
con el fin de legitimar la condena de las prácticas (homo)sexuales. Además, 
el juez Zekia también afirmó que todas las naciones civilizadas castigaban 
la sodomía y las prácticas perversas del mismo género, considerando que 
en función de los artículos 8, 945 y 10 del CEDH, el grupo mayoritario en 
una sociedad democrática, que se opone a estas prácticas inmorales contra 
natura, tiene derecho a educar y ser educado en función de sus creencias 
religiosas y su concepción de la moral.

Otro caso similar es el del voto particular del juez Matscher que, afir-
maba que el artículo 8 CEDH no exigía que un Estado tuviera que consi-
derar la homosexualidad como un equivalente a la homosexualidad. Por 
este motivo, Matscher defendía que las legislaciones internas pudieran 
establecer un trato diferenciado legítimo. Posición que también defendió el 
juez Walsh con su voto particular, al afirmar que el Estado tiene un interés 
legítimo en la preservación de la ética y la moral de la sociedad, teniendo 
por tanto, derecho a promulgar leyes que considere necesarias para alcan-
zar este objetivo. Además, planteaba que el legislador debía contar con un 

chacun des buts autorisant à limiter un droit. Le Gouvernement déduit de l’arrêt 
Handyside qu’elle est plus large quand il y va de la protection de la morale».

45.	 Art. 9 del CEDH. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religión. «1. Toda 
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión; este 
derecho implica la libertad de cambiar de religión o de convicciones, así como la 
libertad de manifestar su religión o sus convicciones individual o colectivamente, en 
público o en privado, por medio del culto, la enseñanza, las prácticas y la observan-
cia de los ritos. 2. La libertad de manifestar su religión o sus convicciones no puede 
ser objeto de más restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas 
necesarias, en una sociedad democrática, para la seguridad pública, la protección del 
orden, de la salud o de la moral públicas, o la protección de los derechos o las liberta-
des de los demás».
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amplio margen de discrecionalidad en la materia que no debía ser invadido. 
Considerando, de esta forma, que la homosexualidad no podía ser conce-
bida como una manifestación de la vida privada del individuo, ya que se 
trataba de una situación de abuso y/o corrupción, incluso en los casos de 
prácticas sexuales consentidas entre mayores de edad.

Ahora bien, más allá de los votos particulares, lo importante es que la 
posición adoptada por la mayoría de la Sala fue tomando fuerza con el 
tiempo, como ha quedado patente en casos como el de Sr. Norris c. Irlanda46, 
en el que un senador del parlamento irlandés, miembro fundador y presi-
dente del Irish Gay Rights Movement, denunció ante el TEDH la existencia de 
legislación en el territorio nacional que penalizaba la homosexualidad47. En 
este caso, el gobierno irlandés reivindicaba un amplio margen de aprecia-
ción, al entender que las autoridades nacionales eran las mejor posiciona-
das para proteger la moral pública. Argumento éste que no convenció a la 
mayoría de la Sala, que consideró que la mera existencia de una legislación 
interna que pudiera servir para perseguir las prácticas homosexuales, con 
independencia de que se aplicara (o no) en la praxis, suponía un perjuicio 
para el solicitante. Contra esta decisión, se pronunciaron los jueces Valticos, 
Cölcüklü, Matscher, Walsh, Bernhardt y Carrillo Salcedo, quienes sostuvie-
ron que el demandante no había sido objeto de injerencia alguna (acción, 
pena u otra medida) por parte de las autoridades estatales y que por ese 
motivo, no podía ser considerado una víctima de la actuación del Estado, 
requisito procesal necesario para el enjuiciamiento del caso por parte del 
TEDH.

Otro caso de naturaleza similar fue el del Sr. Modinos c. Chipre48, en el 
que el solicitante, fundador del Cypriot Gay Liberation Movement, alegaba 
que la legislación chipriota que penalizaba la homosexualidad suponía una 
fuente de tensión y le provocaba temor a una posible persecución49. Una 

46.	 STEDH. Caso Norris c. Irlanda, decisión de la Corte n.º 10581/83. Informe de la 
ComEDH de 12 de marzo de 1987 y decisión del TEDH de 26 de octubre de 1988. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57547

47.	 Las leyes que penalizaban la homosexualidad en Irlanda databan del siglo XIX. En 
1861 la Ley de Ofensas Contra la Persona y en 1885 una reforma del Código Penal, 
ambas dictadas por el Parlamento del Reino Unido antes de la independencia irlandesa, 
penalizaban la homosexualidad en el país. Una vez conseguida la independencia, 
Irlanda permaneció con estas leyes, mientras que Reino Unido las abolió en 1967.

48.	 STEDH. Caso Modinos c. Chipre, n. 15070/89, de 22 de abril de 1993. Disponible en: 
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57834

49.	 El art. 171 del Código Penal chipriota contemplaba la pena de privación de libertad 
de hasta cinco años para los casos de relaciones sexuales contra natura. Este precepto, 
en su apartado b) contemplaba expresamente la figura del individuo que consen-
tía dichas relaciones. Mientras que el art. 172 tipificaba el agravante para casos de 
coacción o uso de violencia para cometer relaciones sexuales contra natura, con una 
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vez estudiado el caso, el TEDH determinó, en la misma línea de Dudgeon 
y Norris, que la legislación chipriota no era compatible con el art. 8 del 
CEDH. En este contexto, llama la atención el voto particular del juez Mats-
cher, quien trata de fijar los límites a este estándar mínimo de protección, 
considerando que la práctica de las relaciones sexuales entre personas del 
mismo sexo no debía contar con la protección del CEDH en casos de abuso 
en una relación en la que una de las partes dependa de la otra o cuando 
dicha situación se produzca dentro de una comunidad cerrada, como un 
internado o un cuartel.

3.	 LA MAYORÍA DE EDAD SEXUAL 

En casos como el de H.F. c. Austria50, se plantea de nuevo si es legí-
timo que un Estado contemple en su normativa interna edades de con-
sentimiento sexual más elevadas en casos de relaciones homosexuales. 
Recordemos que, en este tipo de casos, la ComEDH se había limitado a 
señalar que el establecimiento de dos edades legales para tener relacio-
nes sexuales (una edad de consentimiento para las relaciones de natura-
leza heterosexual y otra más elevada para aquellas relaciones de carácter 
homosexual) no contravenía ninguno de los preceptos contenidos en el 
CEDH51. Pero será la propia ComEDH, la que se encargue de destacar en 
el caso Sutherland c. Reino Unido52, la existencia de un consenso entre la 
comunidad médica europea, que recomienda reducir la edad de consen-
timiento a 16 años, sin que puedan constatarse efectos negativos para la 
salud sexual de los adolescentes homosexuales.

El TEDH se pronunció al respecto, en la sentencia L. & V. c. Austria53, en 
la que determinó que la mayoría de edad sexual incide en un aspecto íntimo 
de la vida privada de los individuos afectados y que por tanto, el margen 
de apreciación debería ser relativamente reducido. Doctrina ésta que, poste-
riormente, ha sido utilizada en numerosas ocasiones, entre las que podemos 

pena de privación de libertad de hasta catorce años. Así como, el art. 173 recogía los 
supuestos de tentativa.

50.	 ComEDH. H.F. c. Austria, decisión n.º 22646/93, de 26 de junio de 1995.
51.	 Vid., inter alias, ComEDH. Caso X. c. la República Federal de Alemania, decisión n.º 

2566/65, de 6 de febrero de 1967; ComEDH. Caso X. c. la República Federal de Ale-
mania, decisión n.º 4119/69, de 21 de julio de 1970 y ComEDH. Caso X. c. la Repú-
blica Federal de Alemania, decisión n.º 5935/72, de 30 de septiembre de 1975

52.	 STEDH. Sutherland c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 25186/94. Informe de la 
ComEDH de 21 de mayo de 1996 y decisión del TEDH de 27 de marzo de 2001. Dis-
ponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59354

53.	 STEDH. L. & V. c. Austria, decisión de la Corte n.º 39392/98 y 39829/98, de 9 de enero 
de 2003. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60876
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destacar, los casos de S.L. c. Austria54, B.B. c. Reino Unido55, Woditschka y 
Wilfing c. Austria56, H.G. y G.B. c. Austria57 o R.H. c. Austria58. Supuestos 
todos ellos en los que los solicitantes habían sido acusados por las autorida-
des de haber mantenido relaciones (homo)sexuales con adolescentes59. En 
estos supuestos, el tribunal destacó que el CEDH es un instrumento vivo 
que debe interpretarse a la luz de nuestros días, por lo que consideró que 
de la aplicación del artículo 209 del Código Penal austríaco60 se derivaba un 
trato discriminatorio que vulneraba los derechos de los peticionarios, con-
tenidos en los artículos 8 y 14 del CEDH.

4.	 PRÁCTICAS SEXUALES EN GRUPO

En Johnson c. Reino Unido61, la primera cuestión planteada ante la 
ComEDH sobre prácticas (homo)sexuales en grupo, Reino Unido trató de 
justificar la penalización de las prácticas (homo)sexuales en grupo como 
una medida destinada a proteger la salud pública. En este caso, el Estado 
trató de construir un discurso sobre el consenso de la comunidad cien-
tífica, citando estudios de expertos médicos, psicólogos y sociólogos de 
los años 50 y los 60 que defendían que este tipo de prácticas promiscuas 
podían suponer un peligro social, debido al riesgo de transmisión del 
VIH, ignorando informes de naturaleza similar de la década de los 70 y 
los 80 que defendían una postura totalmente opuesta. En Johnson c. Reino 
Unido, la ComEDH decidió declarar inadmisible la petición sin entrar a 
resolver cuestiones de fondo.

54.	 STEDH. S. L. c. Austria, decisión de la Corte n.º 45330/99, de 22 de noviembre de 
2011. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60877

55.	 STEDH. B.B. c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 53760/00, de 27 de mayo de 
2003. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61627

56.	 STEDH. Woditschka y Wilfing c. Austria, decisión de la Corte n.º 69756/01 y 6306/02, 
de 21 de octubre de 2004. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-67150

57.	 STEDH. H. G. Y G. B. c. Austria, decisión de la Corte n.º 11084/02 y 15306/02, de 2 de 
junio de 2005. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-69243

58.	 STEDH. R.H. c. Austria, decisión de la Corte n.º 7336/03, de 19 de enero de 2006. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-72098

59.	 El art. 209 del código penal austríaco fijaba la edad de consentimiento para mante-
ner relaciones heterosexuales en 14 años y castigaba las relaciones homosexuales con 
menores de 18 años con penas de entre seis meses y cinco años de prisión.

60.	 En Austria, la edad de consentimiento para mantener relaciones homosexuales fue 
igualada a la heterosexual en 2002 de motu proprio gracias a un fallo de su Corte 
Suprema.

61.	 STEDH. Johnson c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 10389/83, de 17 de mayo de 
1986. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-515
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Por este motivo, el TEDH no tuvo oportunidad de fijar una postura (ya 
fuera a favor o en contra) de las prácticas (homo)sexuales en grupo hasta la 
celebración del leading case A.D.T. c. Reino Unido62. En este asunto, se relata 
cómo el solicitante, un ciudadano británico, fue detenido tras un registro 
realizado por la policía de Yorkshire en su domicilio, en el que se encontra-
ron fotografías y cintas de video en las que aparecía éste manteniendo rela-
ciones sexuales con varios hombres. Estas imágenes, que fueron calificadas 
por la policía como una orgía gay, sirvieron para acusar al solicitante de un 
delito de indecencia grave conforme a la legislación del momento63 y conde-
narlo a pena privativa de libertad.

El gobierno británico trató de justificar la pena impuesta argumentando 
que, a diferencia de las relaciones sexuales mantenidas entre dos hombres 
adultos en un ambiente íntimo y privado, las relaciones (homo)sexuales en 
grupo constituían un peligro para la salud y la moral pública. Asimismo, 
para las autoridades británicas, el hecho de que los actos sexuales estuvie-
ran fotografiados y grabados, podían manifestar una intención de difusión 
social, lo que supondría ir más allá de un espacio privado e íntimo.

No obstante, el TEDH no reconoció la pena privativa de libertad como 
una medida legal, legítima y necesaria en este caso. Además, los jueces de 
Estrasburgo señalaron que al tratarse de un caso relacionado con el derecho 
a la vida privada, el margen de actuación estatal debía ser relativamente 
reducido, considerando las disposiciones de la Ley británica de Delitos 
Sexuales incompatibles con el artículo 8 del CEDH. De modo que, el fallo 
del TEDH no distinguió entre relaciones (homo)sexuales llevadas a cabo 
entre dos o más individuos, sino que se centró en el hecho de que éstas se 
habían llevado a cabo en un espacio íntimo y privado.

5.	 RELACIONES SEXUALES DE CARÁCTER SADOMASOQUISTA

En Laskey, Jaggard y Brown c. Reino Unido64, se plantea un nuevo reto 
para la doctrina del TEDH en relación con la despenalización de las prác-
ticas (homo)sexuales. En esta ocasión, la policía británica requisa varias 
videocasetes con contenido sadomasoquista explícito, que implica a los 

62.	 STEDH. A. D. T. c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 35765/97, de 31 de julio de 
2000. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58922

63.	 Vid. legislación aplicable en Reino Unido en Antecedentes de hecho n.º 16 del Caso 
Dudgeon c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 7525/76, de 22 de octubre de 1981, 
cit. ad supra, vid. RELACION DE SENTENCIAS CITADAS

64.	 STEDH. Laskey, Jaggard & Brown c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 21627/93, 
21826 y 21974/93, de 19 de febrero de 1997. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-58021
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solicitantes y a otros 44 hombres. De modo que, el TEDH debe plantearse 
si, teniendo en cuenta la naturaleza extrema de estas relaciones sexuales 
sadomasoquistas, debía reconocerse (o no) a Reino Unido un mayor mar-
gen de apreciación estatal.

En su informe, la ComEDH señaló que estuvieron involucrados un 
número importante de personas, que las habitaciones se encontraban espe-
cialmente equipadas y que, si bien la conducta fue privada, los videos sí se 
difundieron. Por estos motivos, hubo cierta discusión incluso entre los pro-
pios miembros de la ComEDH. Por un lado, los que estaban convencidos 
de que las autoridades estatales no habían invadido la vida privada de los 
solicitantes. Por otro lado, aquellos que consideraban que este caso podría 
convertirse en un precedente peligroso, que podría servir a los gobiernos 
para investigar qué ocurre en los dormitorios de sus ciudadanos.

Tras analizar el caso, el TEDH declaró que las medidas adoptadas habían 
sido legales, legítimas y necesarias. Así como, reconoció a Reino Unido un 
amplio margen de actuación en la materia. Aunque esta postura no contó 
con el voto unánime de la Sala. Según el voto particular del juez Loucaides, 
el uso de la doctrina del margen de apreciación en este supuesto resulta 
arbitrario e inconsistente, debido a que el TEDH reconoce un amplio mar-
gen de apreciación con el fin de proteger a los ciudadanos de posibles lesio-
nes físicas. No obstante, en ningún momento, se ha probado que durante el 
transcurso de las prácticas sexuales sadomasoquistas se produjeran daños 
graves y/o permanentes. Además, Loucaides menciona otro tipo de activi-
dades que también pueden causar lesiones o ser peligrosas para la salud y 
que, sin embargo, son generalmente consideradas como legales por el mero 
hecho de ser consentidas por los individuos implicados. Citando entre 
otros ejemplos: los tatuajes, el boxeo o la cirugía estética. Comportamien-
tos y actuaciones, todos ellos, que pueden causar lesiones físicas severas e 
incluso, en ocasiones, la muerte de sus participantes.

6.	 SEXUALIDAD EN FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD DEL 
ESTADO

En casos como el de Smith & Grady c. Reino Unido65, se plantea si la 
medida adoptada por el Ministerio de Defensa británico, consistente en 
expulsar a los militares homosexuales del servicio activo, constituye una 
medida necesaria para mantener la moral y la eficacia de las tropas. O si, 

65.	 STEDH. Smith & Grady c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 33985/96 y 33986/96, 
de 23 de febrero de 1999 y 27 de septiembre de 1999. Disponible en: http://hudoc.
echr.coe.int/eng?i=001-59023
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por el contrario, dicha injerencia estatal constituye una violación del art. 
8 CEDH66.

La primera de los peticionarios, la Sra. Jeanette Smith, trabajaba como 
enfermera de las FFAA británicas desde el año 1989, hasta que en junio de 
1994, fue expulsada por su condición de lesbiana. Tras una llamada anó-
nima al servicio de seguridad de las FFAA, en la que un individuo sin 
identificar la acusaba de ser lesbiana, las autoridades decidieron expulsarla 
del cuerpo. Decisión ésta que se tomó, a pesar de que en sus informes de 
evaluación de competencias profesionales había recibido la calificación de 
«muy buena», siendo calificada su conducta como ejemplar. Por lo que res-
pecta al segundo peticionario, el Sr. Graeme Grady, éste formaba parte del 
personal destinado a Washington como enlace del servicio de defensa bri-
tánico, hasta que decidió confesar su homosexualidad a su mujer, quien a 
su vez, hizo llegar dicha información a sus superiores. Por este motivo, el 
solicitante fue retirado del servicio tras ser interrogado por dos oficiales.

En ambos casos, el gobierno británico trató de justificar las medidas 
adoptadas, clasificándolas como una cuestión de seguridad nacional. Sin 
embargo, esta postura no convenció al TEDH, que declaró que Reino Unido 
había incurrido en una violación del art. 8 del CEDH, debido a que un 
EEMM no puede servirse del margen de apreciación para frustrar a los ciu-
dadanos el ejercicio de su derecho a tener una vida privada, aunque presten 
servicio en las FFAA. Posición ésta que encontró un voto disidente en la 
Sala: el juez Loucaides sostuvo que el reducido margen de apreciación que 
se aplica a asuntos relacionados con la vida privada debe ampliarse cuando 
se trate de una necesidad social imperiosa de seguridad nacional.

66.	 Para un estudio más detallado sobre la política del Ministerio de Defensa británico 
de la época, vid. STEDH. Smith & Grady c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 
33985/96 y 33986/96, de 23 de febrero de 1999 y 27 de septiembre de 1999. Antece-
dentes de hecho: «II. PRÁCTICA Y DERECHO INTERNO RELEVANTE (…) Política 
del Ministerio de Defensa sobre personal homosexual en las Fuerzas Armadas». En el 
texto de la Sentencia (en su versión original) podemos leer: «49. As a consequence of 
the changes made by the Criminal Justice and Public Order Act 1994, updated Armed 
Forces’ Policy and Guidelines on Homosexuality (“the Guidelines”) were distributed 
to the respective service directorates of personnel in December 1994. The Guidelines 
provided, inter alia, as follows: “Homosexuality, whether male or female, is conside-
red incompatible with service in the armed forces. This is not only because of the close 
physical conditions in which personnel often have to live and work, but also because 
homosexual behaviour can cause offence, polarise relationships, induce ill-discipline 
and, as a consequence, damage morale and unit effectiveness. If individuals admit 
to being homosexual whilst serving and their Commanding Officer judges that this 
admission is well-founded they will be required to leave the services… The armed 
forces’ policy on homosexuality is made clear to all those considering enlistment. If a 
potential recruit admits to being homosexual, he/she will not be enlisted”».
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Esta restricción del margen de apreciación ha sido utilizada en otros 
casos de naturaleza muy similar, como en los casos Lustig-Prean & Bec-
kett c. Reino Unido67, Perkins y R. c. Reino Unido68 o Beck, Copp y Bazeley 
c. Reino Unido69, en los que los actores principales también fueron retira-
dos del servicio activo de las FFAA británicas, por razón de su orientación 
sexual.

En Lustig-Prean & Beckett c. Reino Unido70, se relata el caso de dos 
solicitantes. El primero de ellos, el Sr. Lustig-Prean, pertenecía al cuerpo 
de servicios administrativos de la Marina y mantenía, en secreto, una rela-
ción estable de carácter homosexual, hasta que la oficina de investigaciones 
especiales recibió un anónimo sobre la orientación sexual del demandante. 
Tras ser interrogado, fue suspendido de su cargo, a pesar de sus informes de 
evaluación previos en los que su superior destacaba sus habilidades excep-
cionales. El segundo demandante, el Sr. Beckett, era un potencial candidato 
a oficial, enrolado en la Marina desde los veintidós años, que confesó al 
capellán de la base su homosexualidad, llegando la noticia a oídos de su 
superior que le hizo repetir dicha confesión. Tras ser interrogado y regis-
tradas sus dependencias, se le retiró del servicio activo, a pesar de que en 
sus informes de evaluación también se destacaba su afabilidad, inteligencia, 
dedicación y ambición.

En Perkins c. R. c. Reino Unido71, se relata el caso del sr. Perkins que, 
tras una larga trayectoria profesional en el cuerpo médico de la Marina, 
fue interrogado por las autoridades navales, debido a que habían recibido 
información sobre su supuesta homosexualidad, siendo suspendido tras el 
interrogatorio debido a la política contra los homosexuales en las FFAA del 
Ministerio de Defensa. Situación similar sufrió la segunda demandante, la 
Sra. R., operadora de radio en un submarino en Escocia, quien tras confesar 
a un compañero haber mantenido una relación homosexual, fue interrogada 

67.	 STEDH. Lustig-Prean & Beckett c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 31417/96 
y 32377/96, de 27 de diciembre de 1999. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-58407 (Última consulta realizada el 27 de marzo de 2016).

68.	 STEDH. Perkins & R. c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 43208/98 y 44875/98, 
de 22 de octubre de 2003. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60695 
(Última consulta realizada el 27 de marzo de 2016).

69.	 STEDH. Beck, Copp & Bazeley c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 48535/99, 
48536/99 y 48537/99, de 22 de enero de 2003. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-60697

70.	 STEDH. Lustig-Prean & Beckett c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 31417/96 y 
32377/96, de 27 de diciembre de 1999. Cit. ad supra, vid. RELACION DE SENTEN-
CIAS CITADAS

71.	 STEDH. Perkins & R. c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 43208/98 y 44875/98, 
de 22 de octubre de 2003. Cit. ad supra, vid. RELACION DE SENTENCIAS CITADAS
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y suspendida del servicio, después de haber sido apartada y aislada del 
resto de sus compañeros.

En Beck, Copp y Bazeley c. Reino Unido72, un sargento del ejército del 
aire y estudiante de teología es suspendido del cargo tras ser delatado por 
un sacerdote, a quien previamente le había confesado su homosexualidad. 
El segundo actor, el Sr. Copp, que prestaba servicio en el cuerpo médico de 
las FFAA, informó a sus superiores de su homosexualidad, al manifestar 
su deseo de no ser trasladado a Alemania alegando que quería permane-
cer junto a su pareja, un civil. Motivo éste por el que fue suspendido de su 
cargo. Suerte similar padeció el Sr. Bazeley, quien trabajaba en las fuerzas 
aéreas, hasta que uno de sus compañeros recibió por correo postal (entende-
mos que por error) los movimientos bancarios asociados a su tarjeta, donde 
figuraban cargos que hicieron pensar a su compañero que era homosexual. 
Tras ser delatado a sus superiores, se inició una investigación que finalizó 
con la suspensión de cargo del accionante.

En todos estos casos, el TEDH determina que sí se violó el art. 8 CEDH, 
debido a que el Gobierno británico no presentó razones convincentes y sóli-
das para justificar la política contra los homosexuales en el seno del ejército. 
Y es que, tal y como indica el Prof. Daniel BORRILLO, podemos observar 
cómo, en este tipo de casos, el Tribunal de Estrasburgo abandona progre-
sivamente la lógica de la tolerancia y comienza a razonar en términos de 
igualdad y no discriminación73.

IV.	 ANÁLISIS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL 
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS: ORIENTACIÓN 
SEXUAL Y PROTECCIÓN DE LA VIDA FAMILIAR

Los grandes cambios que ha experimentado la institución familiar en 
tiempos recientes en las sociedades democráticas europeas se enmarcan 
dentro de un amplio contexto caracterizado por la extensión del derecho 
a la vida privada como derecho a establecer y desarrollar relaciones afec-
tivas más allá de los esquemas tradicionales. En este contexto, el TEDH no 
sólo ha protegido la sexualidad del individuo en espacios privados, sino 
que también ha realizado un proceso de adaptación del art. 8 del CEDH 

72.	 STEDH. Beck, Copp & Bazeley c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 48535/99, 
48536/99 y 48537/99, de 22 de enero de 2003. Cit. ad supra, vid. RELACION DE SEN-
TENCIAS CITADAS

73.	 BORRILLO, D., «De la penalización de la homosexualidad a la criminalización de la 
homofobia: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la orientación sexual», op. 
cit. en Apdo. I. Introducción.
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(vida privada y familiar) a la realidad social actual, donde el núcleo fami-
liar se diversifica y adopta formas asimétricas (unión civil, matrimonio 
igualitario, reconocimiento de derechos parentales, adopción, etc.). Podría 
decirse que este fenómeno se enmarca dentro de un inevitable proceso 
modernizador de la familia, que no es sino una expresión del cambio de 
valores experimentado en los últimos años en los EEMM del CdE.

Comprender la esencia de este cambio y de su impacto precisa conocer el 
marco jurídico que atiende al significado histórico y cultural de los concep-
tos sobre los que se basan estos nuevos modelos de familia como institución 
social. De hecho, resulta teóricamente imposible comprender la importan-
cia de este nuevo fenómeno social sin tener presente cuál ha sido la evolu-
ción de la postura jurisprudencial del TEDH en materia de reconocimiento 
y protección de la familia homoparental.

1.	 RECONOCIMIENTO DE LA VIDA FAMILIAR

 Una vez reconocido el derecho a la protección de las prácticas homo-
sexuales en el ámbito de la vida privada del individuo, el TEDH deberá 
plantearse si el CEDH protege los denominados nuevos modelos de 
familia, entre los que se incluyen las relaciones afectivas entre personas 
del mismo sexo. En este sentido, tanto la ComEDH como el TEDH han 
mostrado cierta resistencia a la hora de reconocer las situaciones de dis-
criminación directa que venían sufriendo las parejas homoafectivas tra-
dicionalmente. Por ejemplo, en el caso de X. y Y. c. Reino Unido74, en el 
que se planteaba la deportación de X. a su país de origen, obviando que 
mantenía una relación sentimental estable de carácter homosexual con Y., 
ciudadano británico. En este caso, la ComEDH reconoció que la sociedad 
moderna (europea) estaba experimentando un proceso de apertura hacia 
la homosexualidad, pero se negó a reconocer la protección de este tipo de 
relaciones.

Esta postura se ha mantenido en otros muchos casos, como el de Anto-
nio Mata Estévez c. España75, en el que el actor reivindicaba una pensión de 
viudedad. En este tipo de casos, el TEDH reconocía un amplio margen de 
apreciación estatal, argumentando una falta de consenso suficiente entre los 
distintos EEMM del CdE.

74.	 ComEDH, X. & Y. c. Reino Unido, decisión n.º 9369/81, de 3 de mayo de 1983.
75.	 STEDH. Antonio Mata Estévez c. España, decisión de la Corte n.º 56501/00, de 10 

de mayo de 2001. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-22334 (Última 
consulta realizada el 27 de marzo de 2016).
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Tuvieron que pasar varios años, hasta que en 2010 el TEDH decidiera 
restringir el margen de apreciación reconocido a los Estados miembros. 
En el caso Schalk & Kopf c. Austria76, los demandantes (una pareja 
homoafectiva estable) deciden solicitar a las autoridades austriacas una 
autorización para casarse. Sin embargo, las autoridades estatales dene-
garon dicha solicitud, argumentando que sólo dos personas del sexo 
opuesto podían casarse, conforme a la legislación vigente. En este caso, 
el TEDH admitió en primer lugar, que la relación de los demandantes 
atañe a la vida familiar, al igual que la de una pareja heterosexual en su 
misma situación. Sin embargo, el TEDH no obligó (ni obliga) al Estado a 
extender el derecho al matrimonio a personas del mismo sexo. Y es que, 
desde la óptica del TEDH, las autoridades nacionales se encuentran 
mejor posicionadas para valorar las necesidades sociales en la materia 
y afrontarlas, ya que el matrimonio tiene unas connotaciones sociales 
y culturales profundamente arraigadas, que difieren enormemente de 
una sociedad a otra.

Este reconocimiento de las parejas del mismo sexo como constituyentes 
de un núcleo familiar supuso un punto de inflexión en la jurisprudencia 
del TEDH. Y es que, tras el fallo de Schalk & Kopf, el TEDH comienza a 
plantearse hasta qué punto los EEMM pueden limitar el disfrute de deter-
minados derechos y libertades a las parejas del mismo sexo. Véase, entre 
otros, un caso de ese mismo año, P.B. y J.S. c. Austria77, en el que los peticio-
narios denuncian cómo las compañías aseguradoras austríacas se negaban 
a ampliar la cobertura de seguros médicos a las parejas (del mismo sexo) 
de los asegurados. En este asunto, el fallo del TEDH no sólo reconoció a 
las parejas del mismo sexo como constituyentes de un núcleo familiar, sino 
que también reconoció una práctica discriminatoria directa por parte de las 
autoridades estatales, al declarar la existencia de una violación del artículo 
14 del CEDH (prohibición de discriminación) en concurrencia con el artí-
culo 8 (derecho al respeto de la vida privada y familiar).

2.	 LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS PARENTALES 

Si estudiamos con atención la jurisprudencia del TEDH podemos 
apreciar cómo éste se ha mostrado reticente a la hora de reconocer 
el derecho de las parejas del mismo sexo a formar una familia. Sin 
embargo, en aquellos casos en los que ya existe una relación de carácter 

76.	 STEDH. Schalk & Kopf c. Austria, decisión de la Corte n.º 30141/04, de 24 de junio de 
2010. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-99605

77.	 STEDH. P.B. y J.S. c. Austria, decisión de la Corte n.º 18984/02, de 24 de julio de 2010. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-100042
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biológico, el TEDH sí protege dicho vínculo ante posibles injerencias 
estatales que pretendan imponer un modelo de familia concreto. Un 
claro ejemplo podemos encontrarlo en el caso Salgueiro da Silva Mouta 
c. Portugal78, en el que se plantea cómo las autoridades judiciales portu-
guesas habían retirado el derecho de custodia/visitas del peticionario 
sobre su hija, debido a que éste había comenzado a convivir con una 
pareja de su mismo sexo.

La problemática se plantea cuando el Sr. Salgueiro se divorcia de su 
esposa y ésta le impide cumplir con el régimen de visitas que se había 
acordado. Debido a la negativa de la ex-esposa a cumplir con lo acordado, 
el tribunal de familia de Lisboa decidió conceder la custodia al solicitante 
considerando que éste era un padre dedicado. Como consecuencia, la 
ex-esposa retuvo a la menor y acudió al tribunal de apelación de Lisboa 
que revocó el fallo anterior concediendo la custodia a la madre. A pesar de 
las continuas violaciones por parte de la madre del acuerdo de custodia, el 
tribunal de apelación consideró que la homosexualidad del padre era una 
conducta anormal y que por este motivo, era más conveniente que la niña 
viviera en el seno de una familia tradicional portuguesa.

En este caso, los jueces de Estrasburgo consideraron, de forma unánime, 
que las medidas adoptadas por las autoridades portuguesas constituían un 
trato discriminatorio, al centrarse en la orientación sexual del solicitante. 
Concluyendo que no había una relación proporcional entre los medios 
empleados y el fin perseguido, incurriendo en una violación del artículo 8 
del CEDH, en concurrencia con el artículo 14 CEDH.

3.	 EL DERECHO DE ACCESO A LA ADOPCIÓN

Teniendo en cuenta lo expuesto en el caso Salgueiro, podría afirmarse 
que el TEDH tiende a reconocer las relaciones paterno-filiales de carácter 
biológico. Sin embargo, tal y como adelantábamos en el apartado anterior, 
éste se ha mostrado más reticente a la hora de reconocer el derecho a for-
mar una familia, tal y como se aprecia en dos casos muy similares: Fretté 
c. Francia79 y E.B. c. Francia80. En ambos casos, tras una entrevista con los 
servicios sociales franceses, se deniega a los solicitantes el certificado de 

78.	 STEDH. Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, decisión de la Corte n.º 33290/96, de 
21 de diciembre de 1999. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58404

79.	 STEDH. Fretté c. Francia, decisión de la Corte n.º 36515/97, de 26 de febrero de 2002. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60168

80.	 STEDH. E.B. c. Francia, decisión de la Corte n.º 43546/02, de 22 de enero de 2008. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-84571
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aptitud para adoptar (en virtud del art. 343 del Código Civil francés)81. 
Esta situación motiva que las partes afectadas, tras agotar todos los recur-
sos internos, planteen una demanda contra Francia por considerar que se 
ha producido una discriminación contraria al artículo 8, en concurrencia 
con el artículo 14 CEDH.

En Fretté c. Francia, el TEDH comienza recordándonos que las decisiones 
estatales en materia de adopción gozan de un amplio margen de aprecia-
ción. En este sentido, los jueces de Estrasburgo determinan que el CEDH no 
incluye el derecho a adoptar, y que el derecho al respeto de la vida familiar 
(art. 8 CEDH) presupone la existencia de una familia y no protege el sim-
ple deseo de fundar una. En este caso, el gobierno francés invocó el interés 
superior del menor, alegando que existen dudas en la comunidad científica 
y en las sociedades democráticas, sobre el posible impacto que pueden tener 
este tipo de adopciones sobre el desarrollo de los menores. Argumento que 
convenció a la Sala, que por cuatro votos frente a tres, declaró que el caso 
no constituía una violación del art. 8, en concurrencia con el art. 14 CEDH.

En la opinión disidente del juez Nicolas Bratza, secundado por el juez 
Fuhrmann y la jueza Tulkens, éstos consideran que, aunque no se reconozca 
un derecho a adoptar (y menos para un single) en el texto convencional, el 
derecho al respeto de la vida privada podría ampararlo, debido a que la 
noción de vida privada es abierta y como tal, debe comprender el dere-
cho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos. Así como, 
defienden que las medidas adoptadas por las autoridades francesas sí que 
constituyen (según su criterio) una discriminación prohibida por el art. 8, en 
concurrencia con el art. 14 CEDH.

No obstante, la doctrina Fretté ha sido revocada por la sentencia E.B. 
c. Francia, en la que el TEDH ignora la falta de consenso en la región para 
centrarse en las causas que motivaron de denegación del certificado de ido-
neidad para adoptar. En este caso, los servicios sociales franceses determi-
naron que el «estilo de vida» de la solicitante no satisfacía los requisitos 
necesarios para adoptar un niño. En primer lugar, se valora el escaso com-
promiso de la pareja de la demandante ante la solicitud de adopción. Y en 
segundo lugar, se destaca la falta de un referente paterno. Éste último punto 
fue determinante para el TEDH, que tras observar cómo el ordenamiento 
jurídico francés contemplaba de forma expresa el acceso a la adopción para 
singles (al margen de su orientación sexual), declaró que la homosexuali-
dad de la demandante sí que había sido un factor determinante, aunque de 

81.	 Código Civil francés Art. 343. En su versión original, podemos leer: «L'adoption peut 
être demandée par deux époux non séparés de corps, mariés depuis plus de deux ans 
ou âgés l'un et l'autre de plus de vingt-huit ans».
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modo implícito y no explícito, para rechazar su solicitud. Concretamente, 
el TEDH se apoya en las afirmaciones de un psicólogo que participó en el 
procedimiento, según las cuales: «la demandante tenía una actitud inusual 
de rechazo hacia los hombres»; y en las que éste destacaba: «que un niño 
necesita de un modelo de madre y otro de padre». Por estos motivos, el 
TEDH declara la existencia de una discriminación prohibida por el art. 8, en 
concurrencia con el art. 14 CEDH.

El TEDH también ha resuelto casos de adopción, por parte de uno de los 
miembros de la pareja del hijo del otro/a, en términos de discriminación 
directa. Es decir, atendiendo al trato que una pareja heterosexual hubiera 
recibido en las mismas circunstancias por parte de las autoridades estatales. 
Entre éstos, destaca Gas & Dubois c. Francia82, en el que se relata el caso 
de dos mujeres que mantienen una relación estable inscrita en régimen de 
Pacte Civil de Solidarité (Pac)83. La Sra. Dubois, dio a luz a una hija, concebida 
mediante técnicas de reproducción asistida por inseminación de donante 
anónimo. La cuestión que se plantea es que, a la hora de llevar a cabo la ins-
cripción de la Sra. Gas como su segunda madre, los funcionarios del registro 
francés denegaron la solicitud alegando que las solicitantes no estaban casa-
das. Situación ésta, la de estar casadas, que en ese momento era imposible 
que se diese, ya que todavía no se había aprobado la Ley de 18 de mayo de 
201384, conocida coloquialmente como la loi du mariage pour tous, por la que 
se permite el matrimonio entre personas del mismo sexo en Francia.

En este caso, el TEDH no apreció una violación del artículo 14 en concu-
rrencia con el artículo 8 CEDH. El tribunal de Estrasburgo señaló que a las 
parejas de hecho en régimen de Pacs heterosexuales también se les deniega 
las adopciones simples y que por este motivo, no se puede apreciar una 
discriminación directa.

82.	 STEDH. Gas & Dubois c. Francia, decisión de la Corte n.º 25951/07, de 31 de agosto 
de 2010. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109572

83.	 El Pacto civil de solidaridad (en francés Pacte civil de solidarité), abreviado como 
Pacs o PACS) es, junto con el matrimonio civil, una de las dos formas de unión civil 
admitidas en el derecho francés. Establecido desde el 15 de noviembre de 1999, el Pacs es 
un contrato establecido «entre dos personas mayores de edad, de sexo diferente o del 
mismo sexo, para organizar su vida en común. Crea derechos y obligaciones para los 
contrayentes, en particular “ayuda mutua y material”. Para poder firmar un Pacs, las 
partes deben ser mayores de edad, no tener otro Pacs vigente ni estar casados, y no tener 
parentesco con el otro firmante».

84.	 Con la entrada en vigor de la ley de 18 de mayo de 2013, conocida como loi du mariage 
pour tous, Francia se convirtió en el noveno país europeo y el decimocuarto del 
mundo en autorizar el matrimonio igualitario. Esta ley otorgó nuevos derechos a este 
tipo de matrimonios en materia de adopción y sucesión. En 2014, los matrimonios de 
personas del mismo sexo representaron el 4% del total de las uniones.
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En la opinión disidente del juez Costa se plantea que aunque es cierto 
que no hay una discriminación directa entre parejas homosexuales y hete-
rosexuales, sí que se podría plantear una discriminación entre parejas casa-
das y registradas. En este punto están de acuerdo los jueces Spielmann y 
Berro-Lefèvre y añaden que el problema jurídico que se plantea en la sen-
tencia es la falta de un consenso europeo en la materia, suficiente para redu-
cir el margen de apreciación del Estado. El juez Villiger añade que el fallo 
del TEDH se centra en exceso en los derechos de los adultos implicados, sin 
realizar un análisis del interés superior del menor.

Otro caso de naturaleza similar es el de X. y otros c. Austria85, en el que 
dos mujeres que viven juntas y mantienen una relación estable denuncian 
el rechazo por parte de las autoridades austriacas de la solicitud de una de 
ellas para adoptar al hijo de la otra. En este caso, el TEDH apreció una dife-
rencia de trato, entre el sufrido por las demandantes y el que habría sufrido 
una pareja heterosexual en las mismas circunstancias. Por este motivo, el tri-
bunal de Estrasburgo determinó que el Estado austriaco no había aportado 
razones convincentes que establecieran que dicha diferencia de trato era 
necesaria para la preservación de la familia o para la protección del interés 
del menor y declaró que dicho trato discriminatorio constituía una viola-
ción del artículo 14, combinado con el artículo 8 CEDH.

El TEDH ha realizado un análisis similar, basado en el examen de la 
(in)existencia de una discriminación directa, en casos como el de Boeckel 
y Gessner-Boeckel c. Alemania86, en el que dos mujeres registradas como 
pareja de hecho, denunciaron el rechazo por parte de las autoridades esta-
tales a la inscripción de una de ellas como padre en la partida de nacimiento 
del hijo biológico de su compañera sentimental. Sin embargo, en esta oca-
sión, el TEDH decidió declarar inadmisible el caso debido a que el estatuto 
jurídico de una pareja registrada no era comparable con el de una pareja 
casada (heterosexual) en lo relativo a las anotaciones que pueden efectuarse 
en la partida de nacimiento de un niño.

4.	 LA UNIÓN CIVIL Y EL DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO 

En los últimos años, el TEDH ha restringido el margen de apreciación 
estatal en materia de acceso a registro de parejas (homoafectivas). Este 

85.	 STEDH. X. y otros c. Austria, decisión de la Corte n.º 19010/07, de 19 de febrero de 
2013. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116735

86.	 STEDH. Sabine Boeckel & Gessner-Boeckel c. Alemania, decisión de la Corte  
n.º 8017/11, de 7 de mayo de 2013. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i= 
001-120617
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es el caso de Vallianatos y otros c. Grecia87 en el que se plantean por una 
parte, la demanda de cuatro parejas y por otra, la de una asociación sin 
ánimo de lucro que se dedica al apoyo psicológico y moral de las perso-
nas homosexuales (Synthessi-Information, sensibilisation, recherche). En este 
caso, los peticionarios consideraban que la ley griega 3719/200888, dise-
ñada para proteger única y exclusivamente a las parejas heteroafectivas, 
discriminaba de forma directa a los peticionarios por razón de su orien-
tación sexual. Y es que, según el artículo 1 de la ley griega, el pacto de vida 
en común sólo podía constituirse entre dos personas mayores de edad y de 
sexo opuesto.

En Vallianatos y otros c. Grecia, las autoridades griegas afirmaban que 
las parejas homoafectivas no sufrían ninguna desventaja sustancial, en la 
medida en que podían organizar sus relaciones mediante el derecho con-
tractual común. Asimismo, sostenían que la ley 3719/2008 proporcionaba a 
las parejas heteroafectivas una forma alternativa de reconocimiento legal al 

87.	 STEDH. Vallianatos y otros c. Grecia, decisión de la Corte n.º 29381/09 y 32684/09, de 
7 de noviembre de 2013. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-128294

88.	 En Grecia, la Ley 3719/2008 introdujo el concepto de «acuerdo de pareja», que sólo 
podrá celebrarse entre heterosexuales mayores de edad. Los artículos 1 a 13 estable-
cen las condiciones y formalidades para la elaboración y rescisión de un acuerdo de 
pareja de hecho libre, y también regulan las relaciones patrimoniales de los miembros 
de la pareja estable y los problemas de la pensión alimenticia y custodia y determi-
nan los derechos sucesorios derivados de dicho acuerdo. Estos acuerdos tienen que 
redactarse en la forma de documentos públicos. El art. 6 de dicha ley reconoce espe-
cíficamente las siguientes opciones: Si los miembros de la pareja estable no incluyen 
ninguna disposición especial en el acuerdo de pareja de hecho, durante el tiempo que 
el acuerdo permanezca vigente, quedarán sujetos al régimen de separación de bienes, 
tanto para los bienes adquiridos antes del acuerdo como para los adquiridos en el 
futuro durante el periodo en el que el acuerdo permanezca vigente, o los miembros 
de la pareja estable pueden estipular en el acuerdo de pareja de hecho que todos los 
bienes que se adquieran en el futuro durante el periodo en el que el acuerdo perma-
nezca vigente pertenecerán a ambos a partes iguales, o los miembros de la pareja 
estable pueden estipular en el acuerdo que, en caso de rescisión del acuerdo, cada 
parte reclame a la otra parte los bienes adquiridos durante el periodo en el que el 
acuerdo permanezca vigente si uno de los cónyuges ha contribuido a su adquisición. 
Esta reclamación no puede plantearse por los herederos del beneficiario, ni asignarse 
o heredarse por ellos, pero sí radica en contra de los herederos del deudor. La recla-
mación prescribirá a los dos años después de la disolución del acuerdo. En lo que se 
refiere a los derechos de herencia del miembro supérstite, ya sea sobre la base de una 
sucesión intestada o ya sea sobre la base de un testamente, el art. 11 establece que: 
si el acuerdo de pareja de hecho se disuelve por la muerte de uno de sus miembros, 
la pareja supérstite tendrá un derecho hereditario intestado que asciende a la sexta 
parte del patrimonio si hay hijos, hasta un tercio si hay herederos de otros grados, y 
a la totalidad del patrimonio si no hay parientes del difunto que puedan ser citados 
como herederos ab intestato. A pesar de lo que la pareja haya estipulado en su testa-
mento, el miembro supérstite tiene derecho a recibir su parte legal de los bienes que 
equivaldrá a la mitad de la cuota legitimaria.
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matrimonio con el fin de proteger a los niños nacidos fuera de éste y a sus 
padres que conformaban una pareja de facto. 

El TEDH subrayó que el argumento del gobierno griego no tenía en 
cuenta el hecho de que las parejas heteroafectivas sí que tenían derecho 
de acceso a registro –al margen de que éstas tuvieran hijos o no–, mientras 
que las parejas homoafectivas no podían disfrutar del mismo. Asimismo, 
respondió a la postura del Estado griego alegando que la protección de la 
familia en el sentido tradicional es un principio y no una razón legítima 
que pueda justificar una diferencia de trato. Además, señaló que el Estado 
necesariamente debe tener en cuenta la evolución de la sociedad y los cam-
bios que se dan en la misma y constató que en Europa estaba gestándose 
un consenso en materia de reconocimiento legal de las parejas del mismo 
sexo, debido a que 9 de los 47 Estados miembros reconocían la igualdad 
de acceso al matrimonio y 17 proporcionaban a las parejas del mismo sexo 
acceso a alguna forma de unión registrada. Siendo Lituania y Grecia los dos 
únicos países donde tal unión quedaba reservada única y exclusivamente a 
las parejas de distinto sexo89.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, el TEDH estimó que en este 
tipo de casos el margen de apreciación estatal debía ser limitado, para evitar 
diferencias de trato por razón de orientación sexual y que, por este motivo, 
las autoridades griegas habían vulnerado los artículos 8 y 14 del CEDH. 
Postura ésta, que no compartía el juez Pinto de Albuquerque, que afirma 
que el sistema griego de control de constitucionalidad proporcionaba un 
recurso eficaz para remediar las violaciones del CEDH y que los peticiona-
rios deberían haber planteado la acción de reparación del daño causado por 
el Estado ante el Tribunal Constitucional griego. Por esta razón, el juez por-
tugués concluyó que la mayoría de la Gran Sala había arrebatado al Estado 
griego la oportunidad de corregir las violaciones alegadas antes de que se 
sometieran al TEDH. De modo que, según el juez, daba la impresión de 
que el tribunal quería asumir un papel de legislador positivo haciendo caso 
omiso al principio de subsidiariedad.

La decisión adoptada por el TEDH en el caso Vallianatos implica que 
cuando un Estado del CdE resuelve introducir en su ordenamiento jurí-
dico un medio de registro de parejas de hecho, éste debe contemplar tanto 
a las parejas heteroafectivas como a las homoafectivas. No obstante, tras 
este fallo, todavía cabía la posibilidad de que el Estado miembro pudiera 
optar por no proponer a ninguno de sus ciudadanos una alternativa al 

89.	 Vid. ANEXO. EVOLUCIÓN DEL CONSENSO EUROPEO E INTERAMERICANO 
(EN IMÁGENES)
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matrimonio, reservado a las parejas heteroafectivas, debido a sus connota-
ciones culturales, históricas, sociales y religiosas90.

Y es que, el TEDH ha sido muy cauto a la hora de tratar la cuestión del 
matrimonio entre personas del mismo sexo, tal y como podemos apreciar 
en el caso Schalk & Kopf c. Austria91, en el que una pareja de hombres aus-
tríacos inició los trámites para contraer matrimonio en Viena, siendo dene-
gada su solicitud por la Oficina del Registro Civil, al aplicar el artículo 44 
del Código Civil austríaco92, que sólo permitía contraer matrimonio a dos 
personas de sexo opuesto. Ante esta negativa, los señores Schalk & Kopf 
decidieron presentar el caso ante el TEDH alegando que la institución del 
matrimonio había sufrido cambios importantes y que, por tanto, no hay 
razón alguna para denegar el acceso al matrimonio a las parejas homoafecti-
vas, frente al gobierno austríaco que consideraba que no había un consenso 
europeo, suficiente en la materia, que garantizase el derecho al matrimonio 
para las parejas homoafectivas. O dicho de otro modo, los solicitantes recla-
maban una interpretación del artículo 12 del CEDH a la luz de nuestros 
días, mientras que el gobierno austríaco pretendía que se le reconociera un 
amplio margen de apreciación en ausencia de un consenso europeo.

Aunque el TEDH no se había enfrentado hasta el momento a la cuestión 
del matrimonio entre personas del mismo sexo, sí que había establecido 
anteriormente varios principios relativos al matrimonio en su jurispruden-
cia relativa a ciudadanos transexuales. En el caso Christine Goodwin c. 
Reino Unido93, relativo a la imposibilidad de un ciudadano transexual de 
contraer matrimonio conforme a su nueva identidad sexual, el TEDH deter-
minó que se había violado el CEDH y señaló que la evolución de la sociedad 
había revolucionado la institución del matrimonio y que el matrimonio de 
personas transexuales conforme a su nueva identidad sexual había recibido 
una gran aceptación. En este sentido, en el caso Schalk & Kopf, el tribunal 

90.	 WILLEMS, G., «Derecho a la vida familiar de las parejas del mismo sexo», Revista 
Derechos Humanos, Año III, n.º 7, 2014, pp. 363 ss.

91.	 Vid. STEDH. Schalk & Kopf c. Austria, decisión de la Corte n.º 30141/04, de 24 de 
junio de 2010, cit. ad. supra, vid. RELACION DE SENTENCIAS CITADAS

92.	 Vid. DERECHO INTERNO Y COMPARADO RELEVANTE en STEDH. Schalk & Kopf 
c. Austria, decisión de la Corte n.º 30141/04, de 24 de junio de 2010, cit. ad. supra, vid. 
RELACION DE SENTENCIAS CITADAS. En el texto de la Sentencia (en su versión 
original) podemos leer: «Austrian law. 1. The Civil Code: Article 44 of the Civil Code 
(Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch) provides: “The marriage contract shall form 
the basis for family relationships. Under the marriage contract two persons of oppo-
site sex declare their lawful intention to live together in indissoluble matrimony, to 
beget and raise children and to support each other”. This provision has been unchan-
ged since its entry into force on 1 January 1812».

93.	 STEDH. Christine Goodwin c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 28957/95, de 11 
de julio de 2002. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596
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quiso distinguir su decisión de la del caso Goodwin, alegando que en este 
último no se nombró acerca del matrimonio entre personas del mismo sexo, 
sino sobre el pleno reconocimiento de la identidad sexual del solicitante y 
su posibilidad de contraer matrimonio con una persona de sexo opuesto a 
su nueva identidad sexual.

A través del estudio del caso Goodwin, observamos cómo el TEDH con-
sagra el concepto tradicional de matrimonio, como la unión de un hom-
bre y una mujer. Aunque el tribunal de Estrasburgo ha reconocido que un 
determinado número de EEMM del CdE contemplan el matrimonio entre 
personas del mismo sexo, desde su punto de vista, esta decisión configura 
su propia concepción (estatal) del papel del matrimonio en su sociedad y 
no puede considerarse como una interpretación del derecho fundamental 
enunciado en el CEDH. En el caso Schalk & Kopf se llegó incluso a plan-
tear la imposibilidad de que los transexuales pudieran permanecer casados 
con una persona del mismo sexo como resultado de su nueva identidad 
sexual, argumentando que no era posible debido a una falta de consenso en 
el ámbito europeo que permitiera este tipo de uniones94.

En este contexto, el TEDH analiza la situación de los Señores Schalk & 
Kopf y determina que, teniendo en cuenta la evolución que ha sufrido la 
sociedad desde casos como el de Mata Estévez c. España95 o Karner c. Aus-
tria96 y las mutaciones que han sufrido los distintos EEMM del CdE, se debe 
considerar a las parejas homosexuales como vida familiar en los términos del 
artículo 8 del CEDH, subrayando que las parejas homosexuales son, al igual 
que las parejas heterosexuales, capaces de mantener relaciones estables, que 
requieren de una protección jurídica.

Ahora bien, dicho esto, conviene señalar que, en este caso, el TEDH se 
sirvió de la herramienta del consenso para señalar que en aquel momento 
sólo 6 de los 47 Estados que conformaban el CdE contemplaban en sus orde-
namientos internos el matrimonio entre personas del mismo sexo. De modo 
que, no existía un consenso mínimo y/o suficiente para restringir el margen 
de actuación estatal. Por este motivo, el tribunal de Estrasburgo reconoce 
que, conforme al principio de subsidiariedad, las autoridades austríacas 
se encontraban mejor posicionadas para conocer las necesidades sociales 

94.	 Este razonamiento del TEDH ha servido para argumentar casos posteriores, como el 
de Hamalainen c. Finlandia, decisión de la Corte n.º 37359/09, de 16 de julio de 2014. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145768

95.	 Vid. STEDH. Antonio Mata Estévez c. España, decisión de la Corte n.º 56501/00, de 
10 de mayo de 2001, cit. ad. supra, vid. RELACION DE SENTENCIAS CITADAS

96.	 STEDH. Karner c. Austria, decisión de la Corte n.º 40016/98, de 24 de julio de 2003. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61263
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existentes en la materia y afrontarlas gracias al amplio margen de aprecia-
ción del que gozaban.

Pero, ¿qué ocurre cuando un Estado no reconoce una alternativa al 
matrimonio para las parejas del mismo sexo? Esta cuestión se planteó en el 
caso Oliari y otros c. Italia97, en el que seis ciudadanos italianos denuncian 
vivir invisibilizados en un contexto de silencio legislativo. Y es que, aunque 
155 de los 8.000 municipios italianos habían permitido, desde hacía poco 
tiempo, el registro de parejas homoafectivas, éstos, lejos de producir los 
efectos pretendidos por los interesados, tan sólo suponían actos meramente 
administrativos, sin una dimensión de protección civil ni familiar efectiva. 
En este sentido, los solicitantes citaron las principales sentencias dictadas en 
los últimos años por los tribunales italianos, que planteaban la protección 
de las parejas del mismo sexo como una forma de comunidad social, según 
el artículo 2 de la Constitución italiana98. No obstante, en este caso, los altos 
tribunales italianos consideraron que la tarea de reconocimiento del esta-
tuto jurídico de las parejas registradas pertenecía al ámbito de actuación del 
poder legislativo y no al ámbito de actuación del poder judicial.

En Oliari y otros, el TEDH analizó los hechos a la luz del artículo 8 CEDH, 
llegando a la conclusión de que un individuo (homosexual) no puede desa-
rrollarse como tal, en un contexto de silencio legislativo. De modo que, 
el tribunal de Estrasburgo decidió (re)evaluar la amplitud del margen de 
apreciación estatal, centrándose en la discrepancia existente entre la reali-
dad social y la norma. En este sentido, el TEDH declaró que el derecho a la 
vida privada y familiar no estaba garantizado en Italia, donde las parejas 
del mismo sexo ni siquiera contaban con la posibilidad de acceder a una 
unión civil o sociedad registrada. Por este motivo, el TEDH determinó que 
el gobierno había sobrepasado su margen de actuación y concluyó que la 
ausencia de un marco legal para el reconocimiento y protección de la rela-
ción de los solicitantes violaba los derechos contemplados en el art. 8 del 
CEDH, interpretados a la luz de nuestros días.

El TEDH se ha servido de la doctrina desarrollada en el caso Oliari para 
fundamentar el asunto Orlandi y otros c. Italia99, en el que once ciudadanos 

97.	 STEDH. Oliari y otros c. Italia, decisión de la Corte n.º 18766/11 y 36030/11, de 21 de 
octubre de 2015. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-156265

98.	 Art 2. La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come sin-
golo, sia nelle formazioni sociale ove si svolge la sua personalità, e richiede l´adempi-
mento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale. Disponible 
en: https://www.senato.it/documenti/repository/istituzione/costituzione.pdf

99.	 STEDH. Orlandi y otros c. Italia, decisión de la Corte n.º 26431/12, 26742/12, 
44057/12 y 60088/12, de 14 de diciembre de 2017. Disponible en: http://hudoc.echr.
coe.int/eng?i=001-179547
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de nacionalidad italiana y un canadiense denuncian que las autoridades ita-
lianas se han negado a reconocer sus matrimonios (del mismo sexo) celebra-
dos en el extranjero. En este caso, se plantean dos cuestiones fundamentales. 
En primer lugar, el TEDH reitera que el Estado italiano no está obligado a 
reconocer este tipo de matrimonios, pero sí considera –en la misma línea de 
la STC(TC) 138/2010100– que se les debería ofrecer una alternativa. Por lo 
que, en segundo lugar, declara que –hasta la entrada en vigor de la ley ita-
liana 76/2016101– las parejas del mismo sexo siguen viviendo en un contexto 
de silencio legislativo y que, por tanto, se aprecia (por cinco votos contra 
dos) una violación del art. 8 CEDH. Postura ésta que fue discutida por el 
voto disidente de los jueces Pejchal y Wojtyczeck, que insisten en defender 
que sólo un hombre y una mujer pueden constituir una familia.

Teniendo en cuenta lo expuesto en los casos Oliari y Orlandi, llama la 
atención el hecho de que el TEDH no sólo subrayó la importancia de otorgar 
el reconocimiento legal a la vida familiar de facto, como sucedió en Schalk y 
Kopf, sino que en estos casos fue más allá, reconociendo la obligación posi-
tiva de los EEMM de implementar un marco legal general que regulara las 
relaciones entre personas del mismo sexo, sin tener en cuenta situaciones de 
discriminación directa respecto a parejas heterosexuales, como ocurría en 
supuestos anteriores. No obstante, al margen de lo expuesto anteriormente, 
no podemos obviar el hecho de que los jueces de Estrasburgo siguen siendo 
muy cautelosos a la hora de (re)interpretar el contenido del derecho a con-
traer matrimonio, en tanto que institución compleja que presenta una serie 
de connotaciones culturales, sociales y religiosas.

5.	 LA EXTENSIÓN DE LAS PRERROGATIVAS CONYUGALES

A medida que comienzan a reconocerse las uniones legales (registro 
de parejas, uniones civiles y/o matrimonios) entre parejas homoafectivas 
en distintos países de Europa, éstas comienzan a tomar conciencia de la 
escasa o nula protección que reciben por parte de sus respectivos ordena-
mientos jurídicos internos. Por este motivo, comienzan a llegar casos ante 
el TEDH en los que se demandan situaciones de vulnerabilidad de este 
tipo de parejas. Éste es el caso, entre otros, de Antonio Mata Estévez c. 

100.	 STC(TC) 138/2010. Disponible en: https://www.cortecostituzionale.it/actionPro-
nuncia.do

101.	 La ley 76/2016, aprobada el pasado 20 de mayo de 2016, es la encargada de modificar 
el ordenamiento jurídico italiano para introducir el reconocimiento de la unión 
civil a nivel nacional (para parejas del mismo sexo). Disponible en: http://www.
gazzettaufficiale.it/eli/id/2016/05/21/16G00082/sg
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España102, en el que el peticionario principal reclamaba el reconocimiento 
de una pensión de viudedad, tras la muerte en un accidente de tráfico de 
su pareja, con el que había convivido (compartiendo ganancias y gastos) 
durante los últimos diez años.

Sin embargo, las autoridades españolas denegaron la pensión de viude-
dad al solicitante, argumentando que éste no estaba casado con su pareja 
a la fecha de su fallecimiento (siendo completamente imposible al tratarse 
de una pareja homoafectiva)103 y que el ordenamiento jurídico español sólo 
reconocía la pensión de viudedad a los miembros supérstites de las parejas 
unidas en matrimonio. Este argumento convenció al TEDH, que respaldó la 
postura de las autoridades españolas. Y es que, a pesar de la creciente ten-
dencia en varios Estados de Europa (en la fecha) hacia un reconocimiento 
legal y judicial de las uniones estables de hecho entre personas del mismo 
sexo, el TEDH no restringió el margen de apreciación del Estado alegando 
una falta de consenso suficiente en la materia.

Sin embargo, ese margen de apreciación estatal sí que se restringió en 
el caso Karner c. Austria104, en el que el Tribunal consideró discriminatoria 
la negativa de reconocimiento al solicitante del derecho a la subrogación 
de un arrendamiento tras la defunción de su pareja. En esta sentencia, se 
relata el caso del Sr. Karner, que mantuvo durante varios años una relación 
sentimental con el Sr. M. W., hasta que éste último falleció a causa del virus 
del VIH. Tras este incidente, el propietario de la vivienda arrendada inició 
un procedimiento de desahucio contra el Sr. Karner, que no figuraba en el 
contrato de alquiler.

En este caso, el solicitante no planteó su acción en relación con la protec-
ción de la vida privada o de la familia, sino que decidió adoptar una postura 
menos controvertida, reivindicando su derecho a la protección del domici-
lio. En este sentido, el solicitante alegó que la diferencia de trato entre las 
parejas homo– y heteroafectivas constituía un trato discriminatorio, mien-
tras que el gobierno austríaco sostenía que según su ordenamiento jurídico 
sólo se reconocía el derecho a la sucesión de la titularidad del contrato de 
arrendamiento a las parejas casadas, como una medida diseñada para pro-
teger el modelo de familia tradicional.

102.	 Vid. STEDH. Antonio Mata Estévez c. España, decisión de la Corte n.º 56501/00, de 
10 de mayo de 2001, cit. ad. supra, vid. RELACION DE SENTENCIAS CITADAS

103.	 El matrimonio entre personas del mismo sexo no se aprobó en España hasta la 
entrada en vigor de la ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Código 
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio. Disponible en: https://www.
boe.es/boe/dias/2005/07/02/pdfs/A23632-23634.pdf

104.	 Vid. STEDH. Karner c. Austria, decisión de la Corte n.º 40016/98, de 24 de julio de 
2003, cit. ad. supra, vid. RELACION DE SENTENCIAS CITADAS
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En Karner c. Austria, el TEDH consideró que el fin de proteger a la fami-
lia en el sentido tradicional del término era abstracto. Por este motivo, el 
margen de apreciación concedido al Estado debía restringirse. Para el Tri-
bunal se trataba de una diferencia de trato basada en la orientación sexual, 
por lo que, conforme al principio de proporcionalidad (que exige que la 
medida estatal sea legal, legítima y necesaria), el Estado austríaco no había 
actuado de forma adecuada. No había proporcionado razones convincentes 
o de peso que justificaran la exclusión de las parejas del mismo sexo del 
ámbito de aplicación de la normativa aplicable.

El TEDH se ha servido de la doctrina desarrollada en Karner c. Austria 
para resolver otros casos, tales como Kozak c. Polonia105, en el que también 
se valoró la posición del Estado ante la petición de un ciudadano que recla-
maba derechos de sucesión en el contrato de arrendamiento de la vivienda 
que había compartido con su pareja. En Kozak c. Polonia, a pesar de que el 
gobierno polaco sostuvo que dicha diferencia de trato constituía una medida 
necesaria destinada a la protección de la familia tradicional, el TEDH apre-
ció una diferencia de trato que constituía una discriminación inadmisible al 
amparo del CEDH.

Debido a esta diferencia de trato (discriminatoria), el TEDH sostuvo que 
el CEDH es un instrumento vivo106, que debe interpretarse a la luz de nues-
tros días, por lo que las autoridades estatales, en su elección de medios des-
tinados a proteger la familia (conforme al artículo 8 del CEDH), deben tener 
en cuenta la evolución de la sociedad, así como el hecho de que no hay un 
único modelo de familia válido.

Otro caso de características similares es el de P.B. y J.S. c. Austria107, en el 
que se planteó la denegación de la ampliación de la cobertura de un seguro 
de enfermedad a la pareja de un asegurado (del mismo sexo). Siendo J.S. 
un funcionario público que gozaba de una póliza de seguro y habiendo 
solicitado la inclusión de su pareja en la cobertura del servicio médico, las 
autoridades denegaron su petición alegando que las parejas homoafecti-
vas no estaban incluidas en la categoría de parientes en la ley de seguros 

105.	 STEDH. Kozak c. Polonia, decisión de la Corte n.º 13102/02, de 2 de marzo de 2010. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-97597

106.	 Esta herramienta del CEDH como un elemento vivo o interpretado a la luz de nues-
tros días y su metodología resulta inconsistente e incoherente si tratamos de interpre-
tarla como si se tratara de un método objetivo que utiliza el TEDH para alcanzar un 
juicio justo o correcto. En su lugar, debemos trata de identificarlo como un marco que 
utiliza el TEDH para legitimar su labor como máximo intérprete del CEDH a la hora 
de reescribir su línea de argumentación.

107.	 Vid. STEDH. P.B. y J.S. c. Austria, decisión de la Corte n.º 18984/02, de 24 de julio de 
2010, cit. ad. supra, vid. RELACION DE SENTENCIAS CITADAS.



123

PARTE PRIMERA. CAPÍTULO II. El derecho a la libre sexualidad y su influencia...

de accidentes austríaca. En P.B. y J.S. c. Austria, el TEDH consideró que el 
margen de apreciación estatal debía restringirse, debido a que las medidas 
adoptadas constituían una diferencia de trato discriminatoria108. Asimismo, 
el TEDH falló que, con anterioridad a julio de 2007, la legislación austriaca 
que reconocía beneficios derivados de los seguros de accidentes y enferme-
dad, exclusivamente a las parejas heterosexuales de los funcionarios públi-
cos, discriminando a las parejas del mismo sexo, era discriminatoria, según 
el artículo 14 combinado con el artículo 8 del CEDH. Circunstancia ésta a la 
que se había puesto fin (de motu proprio) con la enmienda legislativa llevada 
a cabo por el gobierno austríaco en julio de 2007.

Tras estos últimos casos, podría afirmarse la existencia de una corriente 
jurisprudencial consolidada que defiende, en principio, una asimilación de 
los derechos de las parejas homosexuales a las parejas heterosexuales en 
relación con determinadas prerrogativas asociadas a la existencia de una 
relación sentimental. Corriente ésta que, paradójicamente, coexiste con una 
cierta posición conservadora del Tribunal en sentencias recientes, en las que 
acepta que el Estado reserve ciertos derechos única y exclusivamente a los 
matrimonios (en detrimento de las parejas registradas y/o las denominadas 
parejas informales).

Sirva como ejemplo, entre otros, el caso Manenc c. Francia109, en el que 
el TEDH declaró inadmisible la petición de Jean-Claude Manenc, al que, 
tras la muerte de su pareja, con el que había convivido durante 26 años y 
con el que había regulado su situación en régimen de Pacte Civil de Solida-
rité (Pacs), se le había denegado una pensión de viudedad, debido a que el 
Estado francés solo las reconocía en casos de matrimonio. O el caso M.W. c. 
Reino Unido110 (planteado tras la entrada en vigor de la Ley británica sobre 
unión civil111), en el que se alegaba una diferencia de trato con respecto a 

108.	 Circunstancia ésta que ya había sido reconocida en STEDH. Schalk & Kopf c. Austria, 
decisión de la Corte n.º 30141/04, de 24 de junio de 2010, cit. ad. supra, vid. RELA-
CION DE SENTENCIAS CITADAS.

109.	 STEDH. Manenc c. Francia, decisión de la Corte n.º 66686/09, de 21 de septiembre de 
2010. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-100912

110.	 STEDH. M.W. c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 11313/02, de 23 de junio de 
2009. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-93429

111.	 En Reino Unido, el 18 de noviembre 2004 se aprobó la ley de Unión civil (vid. http://
www.legislation.gov.uk/ukpga/2004/33/contents). Los efectos legales derivados de 
la unión civil son prácticamente idénticos a los del matrimonio (incluyendo la liqui-
dación de los efectos económicos) y la unión civil es denominada con razón «matri-
monio en todo su sentido menos en el nombre». No existe un régimen específico 
para parejas que vivan juntas sin haber formalizado su relación (normalmente deno-
minadas «cohabitantes») que, por ello, tendrán que basarse en el derecho general 
y, en concreto en un fideicomiso constructivo (intención común). Cabe destacar, no 
obstante, que los tribunales cuentan con facultades discrecionales considerables para 
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los beneficios de seguridad social por razón de orientación sexual. En M.W. 
c. Reino Unido, el TEDH declaró que se trataba de una relación personal 
informal entre personas del mismo sexo, distinguiendo estas parejas de las 
registradas y de los matrimonios. En su sentencia, el Tribunal de Estras-
burgo identificó la diferencia fundamental entre las relaciones personales 
que se basan en un acuerdo jurídicamente vinculante que da lugar a ciertos 
derechos y deberes de las partes (parejas registradas y/o casadas) y las que 
no (parejas no registradas o informales).

En vista de lo expuesto, podríamos afirmar que, a día de hoy, la convi-
vencia de facto no garantiza un estándar mínimo de protección de las pare-
jas homoafectivas en la gran mayoría de Estados miembros del Consejo de 
Europa (ni a través de la interpretación del CEDH ni de sus respectivos 
ordenamientos jurídicos internos). Quedando dicho estándar mínimo de 
protección reservado exclusivamente a parejas registradas y/o a parejas 
casadas (dependiendo del país en cuestión).

De modo que, si se pretende reivindicar la extensión de prerrogativas 
conyugales ante el TEDH, el régimen jurídico de la pareja será determinante. 
Si éstas se encuentran registradas tendrán derecho al reconocimiento de un 
estándar mínimo (dependiendo de cada ordenamiento jurídico interno). 
Aunque, recordemos que dicho estándar no se corresponde (o no tiene por 
qué corresponderse) con el derivado del régimen jurídico privilegiado del 
matrimonio. Una situación que no deja de ser discriminatoria para las pare-
jas del mismo sexo, que no tienen reconocida la posibilidad de acceder a la 
institución del matrimonio en la gran mayoría de EEMM del CdE112.

V.	 ANÁLISIS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL 
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS: ORIENTACIÓN 
SEXUAL Y DERECHOS CIVILES Y POLÍTICOS 

En las últimas décadas, el colectivo LGTB ha tomado conciencia de la 
importancia que tiene la reivindicación de su presencia y participación 
ciudadana en los espacios públicos. En este sentido, el Congreso de los 
poderes locales y regionales del CdE ha manifestado que una verdadera 
democracia requiere del disfrute de la libertad de expresión y de reunión 
sin la interferencia de las autoridades públicas, tal y como se prevé en los 

dictar órdenes con respecto a la «Dotación económica para los hijos», que incluye 
pagos globales y transferencias patrimoniales.

112.	 VID ANEXO MAPAS
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CEDH113 y art. 11114 del artículo 11. Además, éste considera que la libertad 
de expresión y el derecho a compartir la propia identidad con otros es 
parte integral de la tolerancia y la protección de la diversidad en la socie-
dad a través de un intercambio libre de ideas que pueden conducir a un 
enriquecimiento, tanto individual como colectivo115.

Ahora bien, a pesar de esta situación, cabe señalar que la jurispruden-
cia del TEDH en la materia está escasamente desarrollada, debido a que el 
Tribunal de Estrasburgo ha concebido la homosexualidad como una mani-
festación esencialmente privada de la personalidad del individuo. Por este 
motivo, se ha mostrado reticente a la hora de reconocer la protección de los 
artículos 10 (libertad de expresión) y 11 (libertad de reunión y asociación) 
del CEDH a gays y lesbianas.

1.	 LIBERTAD DE EXPRESIÓN Y LIBERTAD DE PRENSA

En casos como el de X. c. Reino Unido116, en el que el peticionario se 
encontraba cumpliendo pena de prisión por homosexualidad, se ha 

113.	 Art. 10 del CEDH. Libertad de expresión. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad 
de expresión. Este derecho comprende la libertad de opinión y la libertad de recibir 
o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autorida-
des públicas y sin consideración de fronteras. El presente artículo no impide que los 
Estados sometan a las empresas de radiodifusión, de cinematografía o de televisión 
a un régimen de autorización previa. 2. El ejercicio de estas libertades, que entrañan 
deberes y responsabilidades, podrá ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, 
restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en 
una sociedad democrática, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la 
seguridad pública, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la 
salud o de la moral, la protección de la moral, la protección de la reputación o de los 
derechos ajenos, para impedir la divulgación de informaciones confidenciales o para 
garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

114.	 Art. 11 del CEDH. Libertad de reunión y de asociación. «1. Toda persona tiene dere-
cho a la libertad de reunión pacífica y a la libertad de asociación, incluido el derecho 
a fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus inte-
reses. 2. El ejercicio de estos derechos no podrá ser objeto de otras restricciones que 
aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad 
democrática, para la seguridad nacional, la seguridad pública, la defensa del orden 
y la prevención del delito, la protección de la salud o de la moral, o la protección de 
los derechos y libertades ajenos. El presente artículo no prohíbe que se impongan 
restricciones legítimas al ejercicio de estos derechos por los miembros de las fuerzas 
armadas, de la policía o de la Administración del Estado».

115.	 Recomendación 211 (2007), disponible en: GUTIÉRREZ CASTILLO, V.L., CRUZ 
ÁNGELES, J. & RODENAS, M. (ed.), Corpus jurídico de la familia homoparental. Perspec-
tiva europea, estatal y autonómica, Madrid, Comunidad de Madrid, 2013, pp. 119-121.

116.	 STEDH. X. c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 7215/75, de 12 de junio de 1979. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57602
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planteado a la ComEDH que la expresión de sentimientos de un hom-
bre hacia otro podría estar protegida por el artículo 10 del CEDH. Sin 
embargo, la ComEDH sostuvo que el concepto de expresión se refiere a la 
expresión de opiniones y al derecho a recibir y difundir ideas e informa-
ción, pero no sentimientos. Por este motivo, la ComEDH descartó la pro-
tección de la expresión de sentimientos a través del artículo 10 del CEDH 
y sólo trató la protección de la homosexualidad en relación con medios de 
difusión y comunicación.

Partiendo de esta premisa, nos encontramos con casos como el de 
Handyside c. Reino Unido117, que constituye uno de los asuntos más 
significativos, en relación con el artículo 10 del CEDH, suponiendo en 
su momento el primer caso que llegó a la ComEDH sobre cuestiones de 
homosexualidad y libertad de expresión. El Sr. Handyside era un editor 
que trató de publicar una versión inglesa del libro The Little Red Schoolbook. 
Una obra de referencia danesa dirigida al público infantil y publicada ori-
ginalmente en Dinamarca en 1969, que contenía un capítulo de 25 páginas 
titulado sexo, en el que se incluía una discusión sobre la homosexualidad. 
En este caso, las autoridades británicas determinaron que el libro suponía 
un peligro, debido a que podía pervertir y corromper a lectores menores 
de 16 años. Cuando el solicitante publicó el libro en Reino Unido, sus 
detractores criticaban que no se contemplara en el libro que algunos ado-
lescentes que tienen este tipo de experiencias acaban teniendo relaciones 
heterosexuales o incluso casándose con mujeres. Por este motivo, el Sr. 
Handyside tuvo que modificar el texto original incluyendo un comentario 
en el que se explicaba que muchas personas pasan por una fase homo-
sexual temporal en alguna etapa de su vida, generalmente cuando son 
jóvenes.

En este caso, la ComEDH decidió de forma unánime que la condena 
impuesta al solicitante constituía una medida necesaria en una sociedad 
democrática. Según el planteamiento de la ComEDH, en una sociedad tole-
rante, abierta y plural deben contemplarse restricciones de este tipo para 
proteger la moral, especialmente la de los menores. Sin embargo, esta pos-
tura fue criticada por parte de los miembros de la ComEDH. Como es el 
caso del Sr. Fawcett y del Sr. Triantafyllides, que trataron de citar las publi-
caciones del libro en otros países como una prueba del consenso existente 
en materia de tolerancia hacia la publicidad del sexo, incluyendo las relacio-
nes homosexuales en los EEMM del CdE.

117.	 STEDH. Handyside c. Reino Unido, decisión de la Corte n. 5493/72, de 7 de diciem-
bre de 1976. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57499
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La ComEDH se sirvió de la protección de la moral como límite a la liber-
tad de expresión en casos como el de X. c. Reino Unido118, que trataba sobre 
la confiscación de revistas homoeróticas enviadas desde Dinamarca. En este 
caso, la ComEDH declaró que dicha intervención de las autoridades estata-
les constituía una injerencia necesaria en una sociedad democrática.

Otro supuesto de naturaleza similar es el de X. Ltd. & Y. c. Reino Unido119, 
en el que el editor de una revista publicó un poema que describía relaciones 
homosexuales entre Jesucristo y los apóstoles, con una imagen que lo ilus-
traba. Circunstancia ésta, que motivó la confiscación de la publicación por 
parte de las autoridades estatales. La ComEDH declaró inadmisible el caso 
y declaró que los sentimientos de los ciudadanos merecen una protección 
contra ataques indecentes en las materias consideradas sagradas por éstos. 
De modo que, si dichos ataques alcanzan un cierto nivel de gravedad, cons-
tituirían un delito enjuiciable a instancia de la persona ofendida.

En este tipo de casos, la ComEDH siempre tuvo en cuenta el posible 
impacto de las imágenes o grabaciones, como en el asunto de Scherer c. 
Suiza120, en el que se trataba de un propietario de un sex shop en Zúrich que 
mostraba películas pornográficas en una sala de proyección en la tienda. 
En este caso, la ComEDH falló a favor del solicitante debido a la naturaleza 
privada de la actividad. La ComEDH tuvo en cuenta que la naturaleza de 
la tienda no era perceptible desde la calle y que era muy poco probable que 
la película fuera visionada por personas que no tenían conocimiento de la 
materia objeto de la misma, debido al control de acceso en la entrada.

En este sentido, podemos afirmar que la ComEDH ha considerado que 
el art. 10 CEDH no protege la expresión de la homosexualidad en espacios 
públicos. Como en el caso Morrisens c. Bélgica121, en el que se relata el caso 
de una profesora, que fue despedida tras denunciar en un programa de tele-
visión el trato discriminatorio que sufría en su centro de trabajo a causa de 
su orientación sexual. En este caso, la solicitante denunciaba que la prohibi-
ción de la manifestación de su orientación sexual en la esfera pública consti-
tuía una violación de su derecho a la libertad de expresión. Sin embargo, la 
ComEDH declaró este caso inadmisible al considerar su despido como una 

118.	 STEDH. X. c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 7308/75, de 12 de octubre de 1978. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-73955

119.	 STEDH. X. Ltd. & Y. c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 8710/79, de 7 de mayo 
de 1982. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-74315

120.	 STEDH. Scherer c. Suiza, decisión de la Corte n.º 17116/90, de 25 de marzo de 1994. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57872

121.	 STEDH. Morrisens c. Bélgica, decisión de la Corte n.º 11389/85, de 3 de mayo de 1988. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-24095



128

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

reacción proporcionada a las acusaciones amplias y directas vertidas contra 
sus superiores en televisión y su falta de moderación.

Por su parte, el TEDH ha resuelto dos cuestiones en materia de libertad 
de prensa que trataban de forma explícita la orientación sexual: Kobenter y 
Standard Verlags GMBH c. Austria y Porubova c. Rusia. En estos supuestos, 
el TEDH ha concedido a la prensa un amplio margen de actuación, debido 
a la gran importancia que otorga a la libertad de expresión como uno de los 
pilares fundamentales de toda sociedad democrática.

En Kobenter y Standard Verlags GMBH c. Austria122, en el que se plantea 
el caso de dos solicitantes que habían publicado un artículo en el periódico 
Der Standard criticando una sentencia del Tribunal Regional de Linz que 
trataba sobre una publicación titulada The 13th – Newspaper of Catholics for 
Faith and Church, en la que se afirmaba que los homosexuales se arrastra-
ban para salir de sus madrigueras y que se les debía aplicar métodos/tra-
tamientos propios del régimen nazi. En esta sentencia, el tribunal austríaco 
declaró que el artículo era ofensivo y condenó al periódico a indemnizar a 
los damnificados. Sin embargo, el tribunal regional, en su sentencia, afirmó 
que el mundo de la homosexualidad incluía al mundo del lesbianismo y, 
por supuesto, el mundo animal. Por este motivo, los solicitantes publicaron 
un artículo en el que se exponía que con este tipo de ejemplos se reforzaban 
posturas homófobas y que el proceso había sido similar al de una caza de 
brujas propio de la Edad Media. De modo que, se acusó a los solicitantes de 
difamación, aunque finalmente se reconoció que, en este caso, el artículo 10 
del CEDH protegía la protección de la expresión de ideas en público, opi-
niones e información.

En el asunto Porubova c. Rusia123 se plantea el caso de una editora de un 
periódico ruso, que publicó un artículo en el que se afirmaba que dos altos 
funcionarios del Gobierno eran homosexuales, siendo acusada de un delito 
de difamación. Las autoridades nacionales, a instancia de los funcionarios 
afectados, iniciaron un proceso penal contra la solicitante por difamación 
e injurias vertidas a través de los medios de comunicación, delitos tipifi-
cados en los artículos 129 y 130 del Código Penal ruso124. En su defensa, la  

122.	 STEDH. Kobenter y Standard Verlags GMBH c. Austria, decisión de la Corte n.º 
60899/00, de 2 de noviembre de 2006. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-77786

123.	 STEDH. Porubova c. Rusia, decisión de la Corte n.º 8237/03, de 8 de octubre de 2009. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-94841

124.	 Código Penal ruso. Art. 129. Calumnias. «1. Slander, that is the spreading of delibe-
rately falsified information that denigrates the honour and dignity of another person 
or undermines his reputation, shall be punishable by a fine in the amount of 50 to 
100 minimum wages, or in the amount of the wage or salary, or any other income of 
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solicitante alegaba que los políticos se exponían de forma inconsciente e 
inevitable a un análisis de sus actos y discursos por parte de los periodistas, 
debido a que el derecho del público a ser informado es un derecho esencial 
en una sociedad democrática y puede extenderse incluso a aspectos de la 
vida privada de los personajes públicos. En este caso, el TEDH determinó 
que los periodistas y la prensa en general, en su labor de difusión de infor-
mación e ideas sobre asuntos de interés público, se encuentran protegidos 
por el ámbito de aplicación del art. 10 CEDH, debiendo ser reducido el mar-
gen de apreciación en este tipo de casos, debido a que el TEDH consideró 
las actuaciones de las autoridades rusas como desproporcionadas en rela-
ción con el fin perseguido (protección del derecho al honor de los políticos 
afectados).

Esta postura doctrinal se confirma en el caso Mladina d.d. Ljubljana c. 
Eslovenia125, en el que se relata cómo la revista Mladina publicó un artículo 
en 2005 sobre el comportamiento de algunos diputados del partido nacional 
esloveno durante un debate parlamentario sobre la aprobación del registro 
de parejas del mismo sexo. En dicho artículo, el autor prestó especial aten-
ción a un diputado, el Sr. B.Z., que se refería a la Comunidad LGTB como 
maricas y lesbianas. Así como, describió el comportamiento del Sr. S.P., 
quien afirmó que ninguno de los allí presentes querría tener un hijo o hija 
que optara por este tipo de unión, mientras adoptaba una postura corporal 

the convicted person for a period of up to one month, or by compulsory works for 
a term of 120 to 180 hours, or by corrective labour for a term of up to one year, or by 
corrective labour for a term of up to one year. 2. Slander contained in a public speech 
or in a publicly performed work, and mass-media libel, shall be punishable by a fine 
in the amount of 100 to 200 minimum wages, or in the amount of the wage or salary, 
or any other income of the convicted person for a period of one to two months, or by 
compulsory works for a term of 120 to 180 hours, or by corrective labour for a term of 
one year to two years, or by arrest for a term of three to six months. 3. Slander accu-
sing a person of committing a grave or especially grave crime, shall be punishable 
by restraint of liberty for a term of up to three years, or by arrest for a term of four 
to six months, or by deprivation of liberty for a term of up to three years». y art. 130. 
Insultos. «1. Insult, that is the denigration of the honour and dignity of another per-
son, expressed in indecent form, shall be punishable by a fine in the amount of 100 
to 200 minimum wages, or in the amount of the wage or salary, or any other income 
of the convicted person for a period of up to one month, or by compulsory works for 
a term of up to 120 hours, or by corrective labour for a term of up to six months. 2. 
Insult contained in a public speech, in a publicly performed work, or in mass media, 
shall be punishable by a fine in the amount of up to 200 minimum wages, or in the 
amount of the wage or salary, or any other income of the convicted person for a 
period of up to two months, or by compulsory works for a term of up to 180 hours, 
or by corrective labour for a term of up to one year». Disponible en: http://www.
russian-criminal-code.com/PartII/SectionVII/Chapter17.html

125.	 STEDH. Mladina d.d. Ljubljana c. Slovenia, decisión de la Corte n. 20981/10, de 17 de 
abril de 2014. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-142424
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en forma de cafetera o tetera, realizando una imitación propia de un estereo-
tipo de gay afeminado y amanerado. En este artículo, el autor declaró que 
este comportamiento constituía una actitud típica de un retrasado mental 
que tiene la suerte de vivir en un país con un cupo limitado de recursos 
humanos, de forma que puede acabar incluso en el Parlamento, afirmando 
que en un país normal no habría llegado a conserje de escuela primaria.

Por estas declaraciones, S.P. demandó al editor de Mladina ante los tri-
bunales nacionales, alegando que había sufrido una angustia severa debido 
al ánimo ofensivo del artículo. El Tribunal del distrito de Ljubljana señaló 
que el uso de retraso mental aludía a las características personales de S.P. y 
que, por tanto, era objetivamente ofensivo y como tal, no servía al propó-
sito de informar al público. Por otra parte, a juicio del tribunal, los gestos 
que utilizó S.P. para imitar el comportamiento de un hombre homosexual 
fueron simplemente una reminiscencia de gestos con la finalidad de tras-
mitir la idea de homosexualidad, considerando, por otra parte, que dichos 
gestos no eran ofensivos y que, por tanto, no tenían por objeto promover el 
prejuicio ni la intolerancia contra los mismos, condenando a la revista a una 
indemnización por daños y perjuicios.

En este caso, el TEDH declaró que la actuación de las autoridades nacio-
nales constituía una violación del art. 10 del CEDH y declaró que describir 
la conducta de S.P. como retraso mental podía ser considerado como ofen-
sivo, pero que, en el contexto de un intenso debate en que se expresaron 
opiniones con poca moderación, se trataba de una expresión de desacuerdo 
fuerte, incluso de desprecio por la posición de S.P., en lugar de una evalua-
ción objetiva de sus capacidades intelectuales. Por todo ello, para el TEDH 
los hechos relatados no constituían un ataque personal contra el Sr. S.P.

Aunque la jurisprudencia del TEDH en materia de orientación sexual y 
libertad de expresión está muy poco desarrollada, nos planteamos si esta 
sentencia, u otras de naturaleza similar, podrían llegar a utilizarse en el 
futuro con el fin de desarrollar una doctrina que defienda la libertad de 
expresión de sentimientos y/o la protección de la libre sexualidad frente a 
los denominados discursos de odio (homófobos).

2.	 LIBERTAD DE REUNIÓN Y DE MANIFESTACIÓN 

El derecho de reunión y manifestación es un derecho autónomo, rela-
cionado tanto con el derecho de asociación como con la libertad de expre-
sión. Por una parte, mediante el ejercicio del derecho de asociación una 
agrupación de individuos comparte un mismo fin, aunque la diferen-
cia radica en la vocación de estabilidad de las asociaciones y el carácter 
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esporádico de las reuniones y manifestaciones. Por otra parte, la libertad 
de expresión tiene en común la difusión de ideas y la diferencia radica, en 
este caso, en que el derecho de reunión y manifestación es necesariamente 
de ejercicio colectivo, siendo el derecho de libertad de expresión de ejer-
cicio individual.

El TEDH ha interpretado el derecho de asociación como el derecho de 
todo individuo a formar grupos o colectivos con el fin de avanzar en obje-
tivos comunes que incluyen la afirmación de una conciencia de minorías, 
importante para el buen funcionamiento de un sistema democrático. En 
este contexto, el pluralismo se basa en el reconocimiento de la diversidad y 
el respeto por las tradiciones. En este sentido, el TEDH ha dejado claro que 
el elemento más importante de cualquier asamblea no es su contenido polí-
tico, sino que su organización y ejecución sea pacífica. Una manifestación 
puede molestar u ofender a personas que se opongan a las ideas o afirma-
ciones que se tratan de promover. Sin embargo, los participantes deben ser 
capaces de mantener dicha manifestación sin tener que temer el ser someti-
dos a violencia física por parte de sus detractores. Como en el resto de dere-
chos contenidos en el artículo 3, la injerencia en los derechos contemplados 
en el artículo 11 cometidas por una autoridad pública deben ser legales, 
legítimas y necesarias en una sociedad democrática.

Asimismo, el TEDH se plantea cuáles son las obligaciones –tanto posi-
tivas como negativas– de los Estados contratantes en relación al CEDH del 
CEDH. Y es que, en la práctica, se ha constatado que, en varias ocasiones, 
las autoridades estatales han ejercido interferencias directas en las manifes-
taciones, diseñando acciones para interrumpir o impedir el buen desarrollo 
de las mismas. Asimismo, se ha constatado cómo, en este tipo de eventos, las 
autoridades públicas, a menudo, no cumplen con sus obligaciones a la hora 
de asegurar la protección de los participantes frente a contra-manifestantes.

Encontramos los primeros antecedentes a este fenómeno en el caso Hauer 
& Guggenheim c. Austria126, en el que la ComEDH examinó una demanda 
relativa a la manifestación política de los demandantes, que habían asistido 
a un evento conmemorativo del fascismo, con una pancarta en la que se 
podía leer: miles de víctimas homosexuales de los campos de concentración esperan 
su indemnización. Los agentes de policía confiscaron la pancarta cuando los 
solicitantes se negaron a retirarla. En este caso, los demandantes invocaron 
el artículo 10, en lugar del art. 3 CEDH, para argumentar que las acciones de 
policía violaron su derecho a la libertad de expresión. La ComEDH, teniendo 

126.	 STEDH. Hauer & Guggenheim c. Austria, decisión de la Corte n.º 18116/91, de 13 de 
octubre de 1993. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-1690
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en cuenta que los demandantes mostraron su pancarta en una ceremonia 
solemne, determinaron que la intervención de la autoridad estatal se encon-
traba amparada por el margen de apreciación otorgado al Estado.

No obstante, de forma más reciente, el TEDH ha dictado dos sentencias 
que también afectan a los derechos referidos: Baczkowski y otros c. Polo-
nia127 y Alekseyev c. Rusia128, en las que sí reconoce los derechos de gays 
y lesbianas en materia de reuniones pacíficas y de asociación a efectos de 
manifestación política. El asunto Baczkowski contra Polonia es un caso pre-
sentado ante el TEDH por la prohibición de la marcha del orgullo gay, cono-
cida localmente como Parada Rownosci (marcha de la igualdad). En junio de 
2005, el alcalde de Varsovia Lech Kaczynski (que posteriormente sería pre-
sidente de Polonia) no autorizó la marcha del orgullo que pretendía recorrer 
la ciudad, argumentando que los organizadores no habían presentado un 
plan alternativo para el tráfico y que la marcha fomentaba el estilo de vida 
homosexual. A pesar de la prohibición, aproximadamente 2.500 personas 
marcharon por la ciudad desafiando la decisión del alcalde.

El día anterior a la fecha prevista para la marcha, los organizadores del 
evento apelaron al gobernador del Voivodato de Mazovia, argumentando 
que la decisión del ayuntamiento violaba su derecho de reunión. El gober-
nador determinó que el requerimiento del ayuntamiento de un plan de 
tráfico había sido ilegal y que la marcha se restringía de forma ilícita. No 
obstante, la apelación a las demás instancias administrativas se paralizó al 
considerarse que la marcha sí que había tenido lugar. Por ese motivo, los 
organizadores de la manifestación, liderados por el Sr. Tomasz Baczkowski, 
presentaron su reclamación ante el TEDH contra la República de Polonia, 
denunciando la violación de su derecho a reunión, así como la discrimi-
nación sufrida, ya que el mismo 11 de junio se habían autorizado otras 
manifestaciones. El TEDH determinó que, incluso habiendo tenido lugar 
la marcha, el hecho de la prohibición por parte de las autoridades estatales 
representaba una violación de su derecho a la libertad de reunión, protegido 
por el artículo 11 del CEDH. Asimismo, recordó que la obligación positiva 
del Estado de asegurar genuina y efectivamente el respeto a la libertad de 
asociación y reunión era de particular importancia para aquéllos con opi-
niones impopulares o que pertenecían a minorías, más vulnerables al trato 
discriminatorio. Así como, el TEDH afirmó que Polonia había violado el 

127.	 STEDH. Baczkowski y otros c. Polonia, decisión de la Corte n.º 1543/06, 3 de mayo 
de 2007. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-80464

128.	 STEDH. Alekseyev c. Rusia, decisión de la Corte n.º 4916/07, 25924/08 y 14599/09, de 
21 de octubre de 2010. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-101257
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artículo 14129 CEDH, por haber autorizado otras marchas el mismo día, a 
las que no se les había exigido los mismos requisitos, considerando que se 
había violado el artículo 13130 CEDH, ya que los organizadores no dispusie-
ron de ningún procedimiento legal que les permitiera apelar la prohibición 
antes de la fecha en la que se iba a realizar la marcha.

Otro caso de naturaleza similar es el de Alekseyev c. Rusia131, presentado 
ante el TEDH por la prohibición de las marchas del orgullo gay en Moscú 
durante los años 2006, 2007 y 2008. Esta cuestión fue presentada por el abo-
gado, periodista y activista ruso pro derechos LGTB Nikolai Alekseyev, 
organizador de las marchas, quien denunciaba la prohibición de las mar-
chas y, por tanto, la violación del artículo 11 CEDH. Además, denunciaba el 
hecho de no haber recibido un amparo judicial efectivo (en incumplimiento 
del artículo 13) por parte de las autoridades de Moscú, lo que suponía, en su 
opinión, un trato discriminatorio (en violación del artículo 14).

En este caso, el gobierno ruso alegaba que la ley local permitía restrin-
gir el derecho de reunión en aras de la seguridad y que las circunstancias 
en las que el demandante pretendía realizar las marchas, caracterizada por 
una fuerte opinión pública contraria, comportaba un alto riesgo de violen-
cia. Por este motivo, reclamaba que le artículo 11 CEDH debía interpretarse 
con un amplio margen de apreciación en los distintos EEMM del CdE, de 
forma que se pudiera acomodar al contexto cultural en que se encuentra 
la homosexualidad en Rusia. Además, el gobierno ruso alegaba que había 
sido necesario prohibir la manifestación para proteger la moral, aludiendo 
a las prominentes organizaciones religiosas que se oponían a las marchas, 
argumentando además que no existía un consenso entre los EEMM del CdE 
sobre la aceptación de la homosexualidad; considerando además, que las 
autoridades nacionales estaban en mejor posición que el TEDH para deter-
minar las condiciones necesarias para tales eventos.

129.	 Artículo 13 del CEDH. Derecho a un recurso efectivo. «Toda persona cuyos derechos 
y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho 
a la concesión de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la 
violación haya sido cometida por personas que actúen en el ejercicio de sus funciones 
oficiales».

130.	 Artículo 14 del CEDH. Prohibición de la discriminación. «El goce de los derechos y 
libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distinción 
alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religión, opiniones 
políticas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoría nacional, for-
tuna, nacimiento o cualquier otra situación».

131.	 Vid. STEDH. Alekseyev c. Rusia, decisión de la Corte n.º 4916/07, 25924/08 y 
14599/09, de 21 de octubre de 2010, cit. ad. supra. vid. RELACION DE SENTENCIAS 
CITADAS.
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El demandante desmontó el argumento de las autoridades rusas relati-
vas al riesgo de seguridad, demostrando que sólo eran aplicables respecto 
a la seguridad e idoneidad del lugar de reunión propuesto, no a un riesgo 
general de violencia. Asimismo, Alekseyev argumentó que la definición 
de moralidad del gobierno era incorrecta y que se refería sólo a la opinión 
pública mayoritaria, no teniendo en cuenta el concepto de pluralismo o 
diversidad. Además, sostuvo que las marchas no amenazaban la moral 
pública, ya que no existía ningún contenido sexual provocativo, tratándose 
de una marcha en pro de los derechos humanos y las libertades civiles. No 
pudiéndose demostrar tampoco que hubiera un riesgo de violencia consi-
derable con la ejecución de la misma. En su opinión, se trataba de una pro-
hibición exagerada y desproporcionada, que no tenía justificación alguna.

El TEDH consideró innecesario entrar a considerar la legitimidad del 
objetivo o la legalidad de la prohibición debido a que consideró que no 
cumplía con los requisitos necesarios para considerarse como una medida 
restrictiva necesaria en una sociedad democrática. El TEDH reiteró que el 
artículo 11 CEDH incluye la protección de las reuniones pacíficas, frente a 
posibles ataques o agresiones, por parte de grupos ofendidos o contrarios a 
los objetivos de dicha reunión. El TEDH consideró desproporcionados los 
argumentos de las autoridades rusas, relativos a la protección de los meno-
res frente a la propaganda homosexual. Así como, también descartó la con-
sideración del gobierno de que las marchas debían prohibirse por entrar en 
conflicto con las doctrinas religiosas y los valores de la mayoría, afirmando 
con buen criterio que los derechos garantizados por el CEDH no pueden 
estar supeditados a la aceptación de la mayoría.

Por otra parte, el TEDH respondió al argumento de que no había con-
senso entre los EEMM del CdE sobre la legitimidad de la homosexualidad, 
afirmando que sí hay un amplio consenso entre los EEMM en materia de 
legislación sobre prácticas homosexuales (vid. Dudgeon c. Reino Unido), 
servicio de homosexuales en fuerzas armadas (vid. Smith y Grady c. Reino 
Unido), derechos parentales y de sucesión (vid. Karner c. Rusia) e igualdad 
en edades de consentimiento sexual (vid. S. L. c. Austria). Circunstancia ésta 
por la que el TEDH consideró que no había ambigüedad en el reconoci-
miento de derecho de los individuos a identificarse como gays o lesbianas y 
la promoción de sus derechos y libertades, en particular a ejercitar su dere-
cho a reunión pacífica.

En este orden de idas, el TEDH consideró que el gobierno ruso no había 
evaluado el riesgo real que supuestamente podría producir la realización 
de las marchas, afirmando que el único factor tenido en cuenta había sido 
la oposición pública contra tal evento y sus propios puntos de vista sobre la 
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moral. Por tanto, el TEDH concluyó que la prohibición de las autoridades 
rusas no era aceptable en una sociedad democrática, ya que violaba el dere-
cho a la libertad de reunión reconocido en el artículo 11 CEDH. Asimismo, el 
TEDH consideró que los recursos judiciales que habían estado a disposición 
del solicitante eran de carácter post-hoc, en violación del artículo 13 CEDH, 
observando un trato discriminatorio, por razón de orientación sexual.

En el caso Genderdoc-M c. Moldavia132, los solicitantes denunciaron que 
las autoridades estatales no cumplían plenamente con su obligación de 
proteger a los activistas LGTB, ni actuaban contra los contra-manifestantes 
durante la celebración de la marcha del gaypride. Asimismo, denunciaron 
que algunos policías obstruían o limitaban el derecho a la libertad de asam-
blea. En este caso, el TEDH reconoció una violación del art. 11 del CEDH y 
reiteró que una diferencia de trato es discriminatoria si no tiene justificación 
objetiva y razonable. Es decir, si ésta no persigue un fin objetivo y legítimo, 
o si no hay una relación razonable de proporcionalidad entre los medios 
empleados y el objetivo perseguido. En este sentido, el TEDH reconoce que 
los EEMM del CdE disfrutan de un cierto margen de apreciación, al evaluar 
en qué medidas una diferencia de trato en situaciones similares justifica un 
tratamiento diferente ante la ley. Sin embargo, cuando esta diferencia de 
trato se basa en la orientación sexual, dicho margen de apreciación debe ser 
reducido.

Esta restricción del margen de apreciación se ha confirmado en senten-
cias más recientes, como es el caso de Lashmankin y otros c. Rusia133. En la 
que 23 solicitantes procedentes de distintas partes de Rusia denunciaban 
cómo las autoridades locales habían tratado de obstaculizar la celebración 
de manifestaciones pacíficas, tratando de desplazarlas a las afueras de la 
ciudad o alegando que éstas obstaculizaban el tráfico, o representaban un 
riesgo para la seguridad y el orden público. En todas estas peticiones, el 
TEDH declaró que se habían vulnerado el art. 11 y el art. 13 CEDH.

Y por último, tenemos el caso de Bayev c. Rusia134, en el que el TEDH no 
sólo confirma esta restricción del margen de apreciación estatal, sino que 
también hace hincapié en las obligaciones positivas del gobierno ruso res-
pecto a sus ciudadanos (homosexuales). Y es que, en este caso, el TEDH 
declara que el gobierno ruso «al adoptar las leyes contra la propaganda 

132.	 STEDH. Genderdoc-M c. Moldavia, decisión de la Corte n.º 9106/06, de 12 de junio 
de 2012. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-80464

133.	 STEDH. Lashmankin y otros c. Rusia, decisión de la Corte n.º 57818/09, de 29 de 
mayo de 2017. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170857

134.	 STEDH. Bayev c. Rusia, decisión de la Corte n.º 67667/09, de 13 de noviembre de 
2017. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-174422
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homosexual, refuerza el estigma y prejuicios (hacia la comunidad LGTB), 
fomentando la homofobia, lo que es incompatible con las nociones de 
igualdad, pluralismo y tolerancia en una sociedad democrática». Así como, 
considera que la promulgación de dichas leyes refuerza la idea de «inferio-
ridad de las relaciones del mismo sexo en comparación con el resto» y por 
lo tanto, expresan la idea de «una mayoría heterosexual contra una minoría 
homosexual». De modo que, el TEDH concluye que se ha violado el art. 10, 
en concurrencia con el art. 14 CEDH.

Llegados a este punto, ahora sólo nos queda esperar la respuesta del 
gobierno ruso, que debería replantear su postura acerca de la organización 
y celebración de las denominadas marchas del orgullo. Claro está, siempre 
y cuando, éste no opte por declarar que las obligaciones internacionales, 
derivadas del cumplimiento de las sentencias del TEDH, entran en con-
flicto con los principios básicos recogidos en su Constitución135. Y es que, no 
podemos obviar cómo el Tribunal Constitucional de la Federación de Rusia 
ha mostrado su apoyo a las leyes contra la propaganda. En la sentencia de 
19 de enero de 2010 (N.º 151-O-O)136, dicho tribunal consideró que «el prose-
litismo y la propaganda LGTB pueden causar un daño al desarrollo moral, 
o a la salud de los menores», induciéndoles percepciones deformadas de la 
realidad, que «los lleve a pensar que las relaciones maritales tradicionales 
pueden equipararse a las no tradicionales». Por este motivo, según los jue-
ces rusos, teniendo en cuenta que los menores de edad no son capaces de 
valorar dicha información de una forma crítica, las leyes contra la propa-
ganda no violan ningún derecho establecido en la Constitución de la Fede-
ración de Rusia.

VI.	 RETOS PENDIENTES DEL SISTEMA EUROPEO: ANÁLISIS 
CRÍTICO

Una vez analizado el desarrollo jurisprudencial del TEDH en mate-
ria de reconocimiento y protección de los derechos y libertades de la 
Comunidad LGTB podemos apreciar en el mapa del CdE cómo se han 

135.	 FLEIG-GOLDSTEIN, R.M., «The Russian Constitutional Court versus the European 
Court of Human Rights: How the Strasbourg Court Should Respond to Russia´s 
Refusal to Execute ECtHR Judgments» en Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 
56, N.º 1, pp. 172-218. Disponible en: http://jtl.columbia.edu/wp-content/uploads/
sites/4/2018/01/Fleig-Goldstein_56-CJTL-172.pdf

136.	 El texto oficial de la sentencia de 19 de enero de 2010 (N.º 151-O-O) no fue publicado 
oficialmente. No obstante, la versión «no oficial» se encuentra disponible en: http://
base.garant.ru/1794530/
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configurado dos tipos de consenso137: el primero, de carácter positivo, 
consistente en un movimiento de apertura y reconocimiento de derechos 
individuales y colectivos; y un segundo, de carácter negativo o reaccio-
nario, consistente una tendencia protagonizada por los países del Este 
de Europa, que tratan de blindar sus constituciones nacionales frente al 
derecho a contraer matrimonio de las parejas del mismo sexo, e incluso 
plantean en sus tribunales constitucionales (como es el caso de Rusia) la 
posibilidad de incumplir el mandato del TEDH. En este contexto, resulta 
interesante plantear que quizá el éxito o el fracaso de la labor del TEDH 
en los próximos años se deberá en gran medida a su capacidad para dar 
respuesta a este nuevo movimiento reaccionario, revisando su doctrina 
y profundizando en aquellos aspectos en los que hasta el momento ha 
actuado con excesiva prudencia.

1.	 LA PROTECCIÓN DEL INDIVIDUO HOMOSEXUAL ANTE 
TRATOS INHUMANOS Y DEGRADANTES: EL ARTÍCULO 3  
DEL CONVENIO EUROPEO

El TEDH se ha servido de su propia construcción doctrinal para res-
tringir el amplio margen de apreciación, concedido inicialmente a los 
EEMM del CdE en cuestiones relacionadas con la moral. Ahora bien, a 
pesar de los avances en materia de reconocimiento y protección del colec-
tivo LGTB, no podemos negar que aún existen importantes desafíos a los 
que tendrá que hacer frente el TEDH, en concreto en relación con la pro-
tección del individuo frente a la tortura y/o los tratos inhumanos y degra-
dantes138. Como se sabe, el artículos 8 14 protege a los individuos de los 
abusos más graves dirigidos contra su integridad física, mental o moral, 
por lo que entendemos que si dicho artículo se interpretase (y aplicase) de 
forma amplia, éste podría servir para proteger al individuo de acciones 
homófobas139.

137.	 Vid. ANEXO. EVOLUCIÓN DEL CONSENSO EUROPEO E INTERAMERICANO 
(EN IMÁGENES)

138.	 Vid. ONU. DDHH. Oficina del Alto Comisionado. Informe «Nacidos libres e igua-
les». Orientación sexual e identidad de género en las normas internacionales de dere-
chos humanos. Nueva York – Ginebra, 2012. Disponible en: http://www.ohchr.org/
Documents/Publications/BornFreeAndEqualLowRes_SP.pdf

139.	 El TEDH ha definido de forma genérica el trato inhumano como aquel que oca-
siona lesiones corporales o un intenso sufrimiento físico o mental. En cuanto al trato 
degradante, el TEDH lo ha definido como el tratamiento que es capaz de despertar 
en las víctimas sentimientos de miedo, angustia e inferioridad, capaz de humillar-
los y degradarlos y un trato o castigo es degradante si conlleva una humillación en 
público o lleva al individuo a actuar en contra de su voluntad o de su conciencia. Y 
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En este sentido, conviene tener en cuenta que, aunque desde 1960, varios 
peticionarios han invocado la protección del CEDH del CEDH, en relación 
con la orientación sexual, el TEDH ha preferido servirse de la protección 
dispensada por otros preceptos convencionales. Un somero análisis de la 
jurisprudencia de las últimas décadas nos confirma este extremo.

El primer caso de este tipo que llegó ante la ComEDH fue el de A.S. c. 
República Federal de Alemania140 en 1960. En este supuesto, el actor recla-
maba el reconocimiento de la criminalización de la homosexualidad como 
una forma de degradación. Pretensión que fue rechazada por la ComEDH, 
declarando el caso inadmisible. Esta misma línea jurisprudencial se man-
tuvo a lo largo de numerosos casos. Piénsese, por ejemplo, en el caso Ladner 
c. Austria141. En esta ocasión, el solicitante fue acusado y condenado como 
resultado de la aplicación del artículo 209 del Código Penal austríaco, que 
contemplaba edades mínimas de consentimiento distintas para mantener 
relaciones sexuales heterosexuales u homosexuales. Tras la derogación de 
este precepto y ante la persistencia de las autoridades austriacas de apli-
car la condena, alegándose que los actos habían sido cometidos antes de la 
derogación, el Sr. Ladner solicitó un indulto al Ministro de Justicia. Petición 
que, sin embargo, fue rechazada por el Ministro, quien además se pronun-
ció sobre el caso ante los medios de comunicación, describiendo los hechos 
como abusos sexuales, aunque, eso sí, sin mencionar en ningún momento 
los datos personales del peticionario. Situación ésta, que fue denunciada 
por el afectado al considerarlo como un trato humillante, lo que no fue acep-
tado por el TEDH.

Por lo que respecta a los tratos inhumanos y degradantes sufridos por 
homosexuales en prisión, cabe señalar que el TEDH también ha tenido oca-
sión de pronunciarse. Sirva como ejemplo, entre otros, el caso X. c. Repú-
blica Federal de Alemania142, en el que el solicitante denunció malos tratos 
durante su detención por parte de los funcionarios de prisiones por razón 
de su orientación sexual, denunciando, además, que había sido sometido a 
un reconocimiento médico a instancia de las autoridades nacionales, lo que 
constituía un trato degradante. En este caso, la ComEDH consideró que la 

por último, el TEDH ha definido la tortura, como el trato inhumano que tiene como 
propósito la obtención de información o algún tipo de confesión.

140.	 ComEDH. A.S. c. República Federal de Alemania, decisión n.º 530/59, de 4 de enero 
de 1960.

141.	 STEDH. Ladner c. Austria, decisión de la Corte n.º 18297/03, de 3 de febrero de 2005. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-68158

142.	 ComEDH. X. c. República Federal de Alemania, decisión n.º 986/61, de 7 de mayo de 
1962.
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petición estaba mal fundamentada y que los exámenes médicos constituían 
una parte rutinaria de la investigación.

Otro asunto de naturaleza similar es el de X. c. Austria143, en el que un 
ciudadano austriaco, condenado a seis años de prisión por su homosexua-
lidad, denuncia las condiciones de su internamiento, llegando incluso a 
ser confinado en una celda de aislamiento por denunciar su situación ante 
la ComEDH. Por su parte, las autoridades austríacas negaron los hechos 
denunciados, aunque sí reconocieron la adopción de medidas sancionado-
ras contra el actor por cuestiones disciplinarias. Según las autoridades esta-
tales, el actor se había apropiado, indebidamente, de útiles de escritorio, con 
el fin de escribir y proferir insultos contra la justicia austríaca en una solici-
tud dirigida a la ComEDH. En este caso, la ComEDH se limitó a verificar si 
las autoridades nacionales habían respetado el derecho efectivo de petición 
del individuo y declararon el caso inadmisible, sin entrar a enjuiciar si las 
medidas adoptadas por dichas autoridades, tras interceptar la correspon-
dencia del Sr. X. dirigida a la ComEDH, podían ser consideradas como trato 
inhumano o degradante.

En Stasi c. Francia144, el actor denunciaba que las autoridades francesas no 
habían tomado las medidas necesarias para asegurar su protección durante 
su estancia en prisión, en la que había sido víctima de abusos sexuales por 
parte de otros presos, quienes, además, lo obligaban a portar un triángulo 
rosa (símbolo con el que se marcaba a los homosexuales en los campos de 
concentración nazis). En este caso, el TEDH no reconoció la protección del 
artículo 3 CEDH al demandante, al considerar que no se habían aportado 
pruebas suficientes que constataran los hechos alegados.

El TEDH ha reconocido en los últimos años la protección del art. 3 del 
CEDH a la Comunidad LGTB en asuntos como el de Zontul c. Grecia145, que 
relata el caso de un ciudadano homosexual turco que viajaba a bordo del 
barco Nuri Reis hacia Italia junto a otros 164 migrantes. Tras ser interceptada 
su embarcación por la guardia costera griega, el solicitante fue retenido en 
una escuela abandonada, torturado y agredido sexualmente por parte de 
los guardacostas griegos. Por los hechos acontecidos, se sancionó al guarda-
costas Dandoulakis (D.) con treinta días de suspensión, considerándolo cul-
pable de un delito de atentado contra la dignidad humana, contemplado en 

143.	 ComEDH. X. c. Austria, decisión n.º 1593/62, de 4 de abril de 1964.
144.	 STEDH. Stasi c. Francia, decisión de la Corte n.º 25001/07, de 20 de octubre de 2011.
145.	 Zontul c. Grecia, n. 12294/07, de 17 de enero de 2012. Disponible en: http://hudoc.

echr.coe.int/eng?i=001-107135



140

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

el artículo 137 A (párrafo 3) del Código penal griego146, cargos a los que tam-
bién hizo frente el guardacostas Valirakis (V.), cómplice del delito. A pesar 
de ello, las autoridades griegas redujeron las penas de prisión a meras mul-
tas al considerar como atenuante la inexistencia de antecedentes penales.

Ante la acción del Sr. Zontul, las autoridades griegas alegaron que los 
guardacostas habían cometido una violación del art. 3 CEDH, pero que 
ya habían sido sancionados por las autoridades estatales. Asimismo, el 
gobierno griego precisaba que la calificación del acto incriminado y la seve-
ridad de la pena no eran competencia del TEDH, sino de las autoridades 
internas. Argumento éste, que no fue aceptado por el Tribunal de Estras-
burgo, que terminó reconociendo la violación del art. 3 CEDH y sancio-
nando al gobierno griego, que tuvo que indemnizar al Sr. Zontul.

Otro caso similar es el de X. c. Turquía147, en el que el solicitante denun-
ció que, durante su estancia en prisión, estuvo recluido en régimen de ais-
lamiento, sin poder tener contacto con otros reclusos y/o sin poder realizar 
ejercicio al aire libre, debido a su orientación sexual. Por su parte, las autori-
dades penitenciarias alegaron que el solicitante fue trasladado por petición 
propia, ante el riesgo de ser agredido por otros reclusos. En este caso, el TEDH 
determinó que ésta no era razón suficiente para justificar el aislamiento del 
peticionario, ya que el solicitante había solicitado un traslado a otra celda 
compartida con presos homosexuales o a un módulo en el que no corriera 
peligro. Por este motivo, el TEDH reconoció la violación del art. 3 CEDH.

El TEDH también ha examinado si el uso de la violencia, durante la 
celebración de manifestaciones de naturaleza pacífica, alcanza el umbral 

146.	 El art. 137A del código penal griego dispone que: 1. Un funcionario o militar cuyos 
deberes incluyan persecuciones, interrogatorios o la investigación de infracciones 
penales o disciplinarias, la ejecución de sanciones o la guardia o la vigilancia de los 
detenidos será castigado con una pena de privación de libertad si, en el ejercicio de 
sus funciones, somete a tortura a una persona que se encuentra bajo su autoridad con 
el propósito de: a) extorsionar o extraer una confesión, testimonio, información o una 
declaración por la cual se repudie o acepte una ideología política; b) para «castigar»; 
c) intimidar (…) 2. La tortura consiste (…) en infligir de forma planificada (methode-
vmeni) un dolor físico agudo, que ponga en peligro la salud de una persona o pueda 
causar lesiones psicológicas graves, así como cualquier uso ilícito de sustancias quí-
micas, drogas u otros medios naturales o artificiales con el fin de doblegar la volun-
tad de la víctima. 3. Las lesiones corporales, los daños a la salud, el ejercicio ilegal de 
una violencia física o psicológica cualquier otro perjuicio grave a la dignidad humana 
(…) será castigado con una pena de prisión de al menos tres años (…). Se consideran 
violaciones de la dignidad humana: a) el uso de un polígrafo, b) el aislamiento pro-
longado, c) un daño grave a la dignidad sexual.

147.	 STEDH. X. c. Turquía, decisión de la Corte n.º 24626/09, de 9 de octubre de 2012. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-113876
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mínimo exigido para ser considerado como trato inhumano o degradante. 
Este es el caso de Identoba y otros c. Georgia148, en el que el TEDH tuvo en 
cuenta varios informes149 que reconocían la situación precaria de la pobla-
ción LGTB en Georgia. En este contexto social, el Tribunal de Estrasburgo 
examinó el enfrentamiento entre los participantes de la marcha y los contra-
manifestantes (representantes de grupos religiosos) y determinó que éstos 
últimos utilizaron un lenguaje insultante, de forma intencionada, así como, 
apreció la existencia de agresiones físicas.

En Identoba y otros, el TEDH concluyó que los solicitantes se convirtie-
ron en blanco de odio y víctimas de un comportamiento agresivo, debido a 
que fueron rodeados por una turba enfurecida que les superaba en número, 
amenazándoles de muerte e incluso agrediéndoles, lo que demostró la rea-
lidad de sus amenazas. El objetivo del abuso físico y verbal era el de asustar 
a los manifestantes para que desistieran de su expresión pública de apoyo a 
la comunidad LGTB. Además, el TEDH determinó que este sentimiento de 
angustia emocional debió incrementarse debido a la falta de una protección 
policial efectiva.

Por este motivo, el TEDH concluyó que los hechos acontecidos debían 
haber despertado necesariamente en los demandantes un sentimiento de 
miedo, angustia e inseguridad, que no era compatible con el respeto a la 
dignidad humana y por tanto, alcanzaba el umbral de gravedad necesa-
rio para invocar el art. 3 del CEDH. Asimismo, el TEDH determinó que las 
autoridades estatales no habían proporcionado la protección necesaria a los 
solicitantes, ni habían realizado una investigación efectiva sobre el incidente.

Esta protección convencional de los manifestantes en marchas pacíficas 
fue confirmada en el asunto Kostadinov c. Bulgaria150, en el que el deman-
dante denunció las condiciones de su detención por la policía y su retención 
en comisaría con ocasión de la primera marcha del orgullo celebrada en 
el país. En este caso, el demandante, tras ser esposado y golpeado por los 
agentes, fue trasladado a comisaría, donde permaneció detenido durante 
varias horas, privado de aseo y alimento. El solicitante invocó la violación 

148.	 STEDH. Identoba y otros c. Georgia, n. 73235/12, de 12 de mayo de 2015. Disponible 
en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-154400

149.	 Para un estudio más detallado de los estudios realizados en el seno del CdE sobre dis-
criminación por razón de orientación sexual vid. STEDH. Identoba y otros c. Georgia, n. 
73235/12, de 12 de mayo de 2015, párrafos 37 a 39. Entre los que destaca «Discrimination 
on grounds of sexual orientation and gender identity in Europe – 2nd edition» disponible 
en: http://www.coe.int/t/Commissioner/Source/LGBT/LGBTStudy2011_en.pdf

150.	 STEDH. Boris Kostadinov c. Bulgaria, decisión de la Corte n.º 61701/11, de 21 de 
enero de 2016. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-160332
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del art. 3 CEDH y en este sentido, la postura del TEDH parece clara, las 
autoridades nacionales que no protegen a las personas LGTB ante ataques 
públicos no cumplen con sus obligaciones contempladas en el artículo 3 del 
CEDH.

2.	 VIDA FAMILIAR Y ORIENTACIÓN SEXUAL: UN HORIZONTE 
DE POSIBILIDADES 

El reconocimiento del TEDH de las parejas del mismo sexo como cons-
tituyentes de vida familiar151 ha planteado varios interrogantes sobre la 
protección que debe ofrecer el CEDH en materias como: la extensión de 
las prerrogativas conyugales a parejas no casadas, el acceso a la unión civil 
o incluso al matrimonio. Asimismo, se han planteado otras cuestiones, en 
relación con la protección de las familias homoparentales, tales como: la 
protección de relaciones paterno-filiales ya existentes (de relaciones ante-
riores), el derecho a crear una familia mediante técnicas de reproducción 
asistida o el acceso a la adopción.

Para resolver estas cuestiones, el TEDH se ha servido de la herramienta 
de la discriminación directa. O dicho de otro modo, ha realizado un análisis 
comparativo entre el trato ofrecido por parte de las autoridades estatales 
a las parejas homosexuales y el trato que recibiría una pareja heterosexual 
en sus mismas circunstancias. De modo que, el TEDH ha reconocido, en 
algunos casos, la extensión de prerrogativas conyugales a parejas no casadas 
(por ejemplo, cobertura sanitaria o derecho a suceder en contratos de 
arrendamiento) y ha ido incluso más allá, al determinar que los EEMM del 
CdE deberán implementar un marco legal general, que regule la protección 
de las parejas del mismo sexo, como respuesta a la interpretación del CEDH 
a la luz de nuestros días. Sin embargo, cabe señalar que, dicha interpretación 
actualizada, no ha servido para reconocer el derecho al acceso al matrimonio 
de las parejas del mismo sexo, debido a las connotaciones socio-culturales 
de dicha institución.

En este sentido, conviene indicar que la defensa por parte del TEDH 
del matrimonio, como una institución reservada a las parejas heterosexua-
les, supone una postura un tanto controvertida, ya que si el tribunal, como 
hemos visto, reconoce a las parejas del mismo sexo como constituyentes de 
vida familiar, tendría sentido que también reconociera su protección a tra-
vés del CEDH, cuyo art. 12 recoge el derecho a contraer matrimonio.

151.	 Vid. Schalk & Kopf c. Austria, decisión de la Corte n.º 30141/04, de 24 de junio de 
2010, cit. ad. supra, vid. RELACION DE SENTENCIAS CITADAS.
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Paradójicamente, a nuestro juicio, el matrimonio reservado a parejas hete-
rosexuales supone una discriminación directa, debido a que el matrimonio 
entre personas del mismo sexo ya ha sido aceptado por 13 EEMM del CdE152 
y entendemos que es cuestión de tiempo, que este número de países cons-
tituya un consenso mínimo en la materia, capaz de restringir el margen de 
apreciación estatal. Por su parte, el Prof. Paul JOHNSON153 sostiene que, si 
el TEDH pretende proporcionar a las parejas del mismo sexo una protección 
similar a la de las parejas heterosexuales, a tenor de lo expuesto en el art. 12 
del CEDH, éste tendría que servirse de la doctrina del CEDH como un ins-
trumento vivo e interpretarlo a la luz de nuestros días. Sin embargo, aunque 
es loable este planteamiento, del análisis de la jurisprudencia del TEDH no 
podemos extraer si se trata de un objetivo a cumplir a corto/medio plazo o 
si, por el contrario, se trata de una postura algo optimista.

En cuanto a la protección de la familia homoparental, el TEDH ha reco-
nocido la protección de las relaciones paterno-filiales biológicas preexisten-
tes. Pero se ha mostrado más reticente y su postura ha sido un tanto errática 
a la hora de restringir el margen de apreciación estatal en materia de dere-
cho de acceso a la adopción a las parejas del mismo sexo: tanto en casos de 
adopción de uno de los miembros de la pareja del hijo biológico del otro, 
como en casos de solicitud de adopción de uno de ellos como single.

El reconocimiento por parte del TEDH de las parejas del mismo sexo 
como vida familiar ha supuesto una (de)construcción del concepto de familia 
en el ámbito europeo. Por este motivo, podemos afirmar que en los próxi-
mos años el juez de Estrasburgo deberá revisar la interpretación que se ha 
venido realizando de los mecanismos convencionales, para así garantizar 
una protección efectiva de la familia homoparental.

3.	 INMIGRACIÓN Y ASILO 

Recientemente, el TEDH ha reconocido a las parejas homoafectivas 
como constituyentes de un núcleo familiar. Pero, ¿qué ocurre en aquellos 
casos en los que uno de los miembros de la pareja homoafectiva (extran-
jero) corre el riesgo de ser expulsado del país?, ¿están obligados los EEMM 
del CdE a reconocer y proteger a este tipo de parejas?

152.	 Vid. ANEXO. ANÁLISIS COMPARATIVO DEL RECONOCIMIENTO DE DERE-
CHOS LGTB EN LOS EEMM DEL CdE.

153.	 JOHNSON, P., Homosexuality and the European Court of Human Rights, op. cit. en Apdo. 
II. El papel de la Comisión Europea de Derechos Humanos ante las peticiones en 
materia de orientación sexual, 2. Los primeros años de trabajo de la Comisión.
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El primer asunto de este tipo fue el planteado contra Reino Unido en los 
años ochenta, W.J. & D.P. c. Reino Unido154. En este caso, una pareja formada 
por un nacional británico y un inmigrante, al que las autoridades deniegan 
el permiso de residencia, denuncian un trato discriminatorio por conside-
rar que se había producido una violación de los artículos 8 y 14 CEDH. La 
ComEDH, resolvió denegando el amparo a los denunciantes, al considerar 
que no se apreciaba una violación de los preceptos convencionales. Para la 
Comisión, el caso no se encontraba en el ámbito de aplicación de la legisla-
ción interna en materia de inmigración, aplicables exclusivamente a «fami-
lias». En este sentido, también se pronunciaron la Comisión y el TEDH en 
casos análogos, entre los que destacan: C. & L.M. c. Reino Unido155, Z.B. c. 
Reino Unido156 y/o I.N.N. c. Países Bajos157.

Sin embargo, el TEDH nos ha sorprendido recientemente con su fallo en 
el caso Pajic c. Croacia158. Se trata de una demanda presentada por la Sra. 
Danka Pajić de Brčko (procedente de Bosnia y Herzegovina), a quien le fue 
denegado el permiso de residencia, a pesar de que vivía en Croacia con su 
pareja del mismo sexo. En este caso, el Tribunal estudió la normativa interna 
croata para tratar de determinar si ésta discriminaba a las parejas del mismo 
sexo en relación a la posibilidad de obtener la reunificación familiar.

En Pajic c. Croacia, el TEDH ha declarado por unanimidad que la exclu-
sión de las parejas del mismo sexo de la extensión de prerrogativas reser-
vadas a parejas heteroafectivas constituye una violación del artículo 14, en 
relación con el art. 8 CEDH. Este avance resulta significativo, debido a que 
se restringe el margen de apreciación nacional, de tal forma que el Estado 
ya no puede alegar que su normativa interna proteja exclusivamente a la 
familia tradicional en relación a cuestiones de reunificación familiar. En este 
sentido, el TEDH ha declarado que este tipo de normativas suponen una 
diferencia de trato basada exclusivamente en la orientación sexual e incom-
patible con el CEDH.

Por otra parte, han sido varios los casos que han llegado ante la 
ComEDH y ante la TEDH, en los que se denuncia la existencia de un 
peligro inminente para los solicitantes, como resultado de la denegación 
de asilo (en países europeos) y la consecuente expulsión/devolución a 

154.	 ComEDH. W.J. & D.P. c. Reino Unido, decisión n.º 12513/86, de 13 de julio de 1987.
155.	 ComEDH. C. & L. M. c. Reino Unido, decisión n.º 14753/89, de 9 de octubre de 1989.
156.	 ComEDH. Z.B. c. Reino Unido, decisión n.º 16106/90, de 13 de mayo de 1992.
157.	 STEDH. I.N.N. c. Países Bajos, decisión de la Corte n.º 2035/04, de 9 de diciembre de 

2004. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-67880
158.	 STEDH. Pajic c. Croacia, decisión de la Corte n.º 68453/13, de 23 de febrero de 2016. 

Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161061
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sus países de origen. En este sentido, el TEDH no ha reconocido hasta 
el momento la protección del CEDH en ninguno de estos casos. Sirvan 
como ejemplo, entre otros, los asuntos F. c. Reino Unido159 e I.N.N c. Paí-
ses Bajos160, en los que se relata el caso de dos ciudadanos iranís, que 
vivían en Reino Unido y Países Bajos (respectivamente) y que corrían el 
riesgo de ser deportados a su país de origen. En ambos casos, los afecta-
dos denunciaron la existencia de condenas a pena de muerte o a castigos 
corporales por ser homosexuales en su país de origen: Irán. Sin embargo, 
los órganos de Estrasburgo rechazaron sus pretensiones, alegando que 
las pruebas aportadas por los solicitantes no demostraban una situación 
de persecución activa por parte de las autoridades nacionales, que repre-
sentara un riesgo real para los demandantes. Desafortunadamente, esta 
posición (que podría calificarse como impermeable ante las peticiones de 
asilo por orientación sexual) la ha seguido manteniendo el TEDH en casos 
más recientes, tales como: M.E. c. Suecia161 y/o A.E. c. Finlandia162, en los 
que se deniegan solicitudes de asilo y se trata de devolver a ambos ciuda-
danos a sus respectivos países de origen: Libia (donde la homosexualidad 
está castigada con pena de prisión) e Irán (que prevé la pena de muerte 
para sus ciudadanos homosexuales).

En definitiva, se trata de una línea jurisprudencial cada vez más asen-
tada, que no ha sido capaz de limitar la potestad discrecional de los EEMM 
en materia de concesión de asilo, pero que seguirá siendo puesta a prueba, 
en asuntos como, los recientemente declarados admisibles: M.B. c. Países 
Bajos163 e I.K. c. Suiza164. Y es que, en estos casos, se denuncia el riesgo a 
sufrir tratos inhumanos y degradantes (art. 3 CEDH), en caso de que los 
solicitantes se vean forzados a regresar a sus respectivos países de origen: 
Guinea (donde la homosexualidad está castigada con pena de prisión) y 
Sierra Leona (que prevé la pena de cadena perpetua para sus ciudadanos 
homosexuales).

159.	 STEDH. F. c. Reino Unido, n. 17341/03, decisión de la ComEDH de 22 de junio de 
2004. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-24020

160.	 Vid. STEDH. I.N.N. c. Países Bajos, decisión de la Corte n.º 2035/04, de 9 de diciembre 
de 2004, cit. ad. supra., vid. RELACION DE SENTENCIAS CITADAS

161.	 STEDH. M.E. c. Suecia, n. 71398/12, de 8 de abril de 2015. Disponible en: http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-153914

162.	 STEDH. A.E. c. Finlandia, n. 30953/11, de 22 de septiembre de 2015. Disponible en: 
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-158230

163.	 STEDH. M.B. c. Países Bajos, n. 63890/16, declarada admisible el 28 de noviembre de 
2017. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-179921

164.	 STEDH. I.K. c. Suiza, n. 21417/17, declarada admisible el 19 de diciembre de 2017. 
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-180412
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4.	 NUEVAS DEMANDAS EN MATERIA DE DERECHOS CIVILES Y 
POLÍTICOS

El fenómeno de reconocimiento y protección del estatuto jurídico del 
individuo homosexual y de la familia homoparental ha venido acompa-
ñado de una fuerte movilización por parte de la Comunidad LGTB, que ha 
reivindicado su presencia en los espacios públicos. En este contexto, tal y 
como hemos estudiado en apartados anteriores, el TEDH se ha mostrado 
reticente a la hora de extender la protección del derecho a la manifestación 
de la libre sexualidad (concebida tradicionalmente como una manifesta-
ción de la vida privada del individuo) en espacios públicos. En este iter, 
hemos podido comprobar cómo el TEDH ha restringido progresivamente 
el margen de actuación estatal en materia de libertad de reunión y mani-
festación (art. 11 CEDH), con el fin de asegurar un estándar mínimo de 
protección, a los ciudadanos europeos, durante la organización y celebra-
ción de las denominadas marchas pacíficas del orgullo gay.

En cuanto al derecho a la libre expresión (art. 10 CEDH), en tanto que ele-
mento esencial de toda sociedad democrática, el TEDH ha sostenido, hasta 
el momento, que éste se refiere a la expresión de opiniones y al derecho a 
recibir y difundir ideas e información, pero no sentimientos. Aunque, sí que 
es cierto que, podemos observar cómo en su jurisprudencia, el Tribunal de 
Estrasburgo se ha negado a reconocer la protección de dicho precepto en 
casos de discurso homófobo.

Un claro ejemplo de lo expuesto es el caso Vejdeland & otros c. Suecia165, 
en el que se plantea el caso de cuatro ciudadanos suecos que en diciem-
bre de 2004 entraron en un instituto de educación secundaria para repartir 
panfletos sobre una organización llamada Juventud Nacional, en los que 
se afirmaba que la homosexualidad era una «tendencia anormal, que tenía 
un efecto destructivo sobre la moral de la sociedad y que era responsable 
de la transmisión del VIH». En julio de 2006, el Tribunal Supremo de Sue-
cia condenó a los solicitantes por promover el odio contra un grupo nacio-
nal étnico, aunque suspendió las penas de tres de los solicitantes e impuso 
multa y pena de libertad condicional al cuarto.

En este caso, los actores fueron condenados por introducir los panfletos en 
las taquillas de los alumnos, en los que se afirmaba que «en el transcurso de 
las últimas décadas la sociedad había oscilado desde el rechazo de la homo-
sexualidad a la aceptación de esta tendencia sexual desviada». Asimismo, 
con los panfletos se incitaba a los alumnos a debatir con los profesores sobre 

165.	 STEDH. Vejdeland & otros c. Suecia, decisión de la Corte n.º 1813/07, de 9 de febrero 
de 2012. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109046
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cómo el VIH apareció rápidamente entre los homosexuales; sobre cómo los 
lobbies homosexuales estaban tratando de restar importancia a la pedofilia y 
sobre si dicha desviación sexual debería estar legalizada. Según los actores, 
la intención de dicha propaganda era la de generar un debate sobre la falta 
de objetividad de los programas de estudios de las escuelas suecas.

Argumentos éstos, que no convencieron a los jueces de la Sala que, de 
forma unánime, determinaron que las medidas adoptadas por las autorida-
des suecas habían sido legales, legítimas y necesarias. Y que por tanto, no se 
observaba violación alguna del art. 10 CEDH.

En palabras del propio Tribunal, se trata de un discurso «intolerable», 
que no merece la protección del derecho a la libertad de expresión. Una vez 
aclarado este punto, en la misma línea de pensamiento del Prof. Paul JOHN-
SON166, nos planteamos si el discurso de naturaleza homófoba es necesario 
en una sociedad democrática o si, por el contrario, está dirigido a «difundir, 
incitar, promover o justificar odio basado en una actitud intolerante»167 y 
por tanto, en tanto que discurso de odio, requiere de una especial actuación 
por parte de las autoridades (art. 17168 o 10.2 CEDH169).

Un caso comunicado recientemente, en el que podemos observar decla-
raciones de este tipo, es el de Beizaras y Levickas c. Lituania170, en el que 
los solicitantes relatan cómo, tras subir una foto a su perfil de Facebook, 
en la que aparecen besándose, comenzaron a recibir comentarios de otros 

166.	 JOHNSON, P., Homosexuality and the European Court of Human Rights, op. cit. en Apdo. 
II. El papel de la Comisión Europea de Derechos Humanos ante las peticiones en 
materia de orientación sexual, 2. Los primeros años de trabajo de la Comisión.

167.	 STEDH. Erbakan c. Turquía, decisión de la Corte n.º 59405/00, de 6 de octubre de 
2006. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-76232

168.	 CEDH. Art. 17. Prohibición del abuso de derecho. «Ninguna de las disposiciones del 
presente Convenio podrá ser interpretada en el sentido de implicar para un Estado, 
grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un 
acto tendente a la destrucción de los derechos y libertades reconocidos en el presente 
Convenio o a limitaciones más amplias de estos derechos o libertades que las previs-
tas en el mismo».

169.	 En casos de discurso de odio que no atentan contra los principios fundamentales 
del texto convencional, vid. CEDH. Art. 10.2. «El ejercicio de estas libertades, que 
entrañan deberes y responsabilidades, podrá ser sometido a ciertas formalidades, 
condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas 
necesarias, en una sociedad democrática, para la seguridad nacional, la integridad 
territorial o la seguridad pública, la defensa del orden y la prevención del delito, la 
protección de la salud o de la moral, la protección de la reputación o de los derechos 
ajenos, para impedir la divulgación de informaciones confidenciales o para garanti-
zar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial».

170.	 STEDH. Beizaras y Levickas c. Lituania, decisión de la Corte n.º 41288/15, comunicado 
el 16 de junio de 2017. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-175326
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usuarios, en los que se podía leer: «los maricas deberían ser quemados», 
«… maricas… deberían meteros a ambos en cámaras de gas», «putos 
gays… deberíais ser exterminados», «… maricas… deberían golpearos en 
la cabeza», «los maricas no deberíais publicar este tipo de fotografías, debe-
rían golpearos/patearos bien», «matadlos». En este caso, los solicitantes 
agotaron los recursos internos, acudiendo a los tribunales nacionales, que 
decidieron no abrir una investigación al respecto y calificaron el comporta-
miento de los peticionarios como «excéntrica».

Hasta el momento, el TEDH ha remitido una serie de cuestiones a las 
partes, planteando si éstas aprecian (o no) una violación del art. 14 en con-
currencia con el art. 8 CEDH y/o del art. 14 en concurrencia con el art. 8 y 13 
CEDH. Y es que, en vista de lo expuesto, todo parece apuntar a que el TEDH 
podría optar por reconducir la cuestión a través del derecho a la vida pri-
vada (en concurrencia con la cláusula de prohibición de la discriminación). 
Sin entrar a valorar otras cuestiones, tales como: la libertad de expresión y 
el discurso de odio en redes sociales y/o las obligaciones estatales (tanto 
positivas como negativas) en este tipo de casos.

FIGURA. INFORMACIÓN GENERAL DEL PROTOCOLO 12 (CEDH)

Firma Fecha deposito 
instrumento

Entrada en vigor

Albania 26-05-2003 26-11-2004 01-04-2005

Alemania 04-11-2000

Andorra 31-05-2007 06-05-2008 01-09-2008

Armenia 18-06-2004 17-12-2004 01-04-2005

Austria 04-11-2000

Azerbaiyán 12-11-2003

Bélgica 04-11-2000

Bosnia y 
Herzegovina

24-04-2002 29-07-2003 01-04-2005

Croacia 06-03-2002 03-02-2003 01-04-2005

Chipre 04-11-2000 30-04-2002 01-04-2005

Eslovaquia 04-11-2000

Eslovenia 07-03-2001 07-07-2010 01-11-2010

España 04-10-2005 13-02-2008 01-06-2008

Estonia 04-11-2000

Finlandia 04-11-2000 17-12-2004 01-04-2005

Georgia 04-11-2000 15-06-2001 01-04-2005

Grecia 04-11-2000
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Firma Fecha deposito 
instrumento

Entrada en vigor

Hungría 04-11-2000

Irlanda 04-11-2000

Islandia 04-11-2000

Italia 04-11-2000

Letonia 04-11-2000

Liechtenstein 04-11-2000

Luxemburgo 04-11-2000 21-03-2006 01-07-2006

Macedonia 04-11-2000 13-07-2004 01-04-2005

Malta 08-12-2015 08-12-2015 01-04-2016

Moldavia 03-04-2003 03-03-2004 06-06-2006

Montenegro171 04-11-2000

Noruega 15-01-2003

Países Bajos172 04-11-2000 28-07-2004 01-04-2005

Portugal 04-11-2000 16-01-2017 01-05-2017

República Checa 04-11-2000

República de 
Moldavia

04-11-2000

Rumania 04-11-2000 17-07-2006 01-11-2006

Rusia 04-11-2000

San Marino 04-11-2000 25-04-2003 01-04-2005

Serbia173 03-04-2003 03-03-2004 01-04-2005

Turquía 18-04-2001

Ucrania 04-11-2000 27-03-2006 01-07-2006

171	 Firma y ratificación efectuadas por Serbia-Montenegro, la fecha de entrada en vigor 
es la de la sucesión.

172	 Ratificación por el Reino en Europa, Antillas Neerlandesas y Aruba.
173	 Firma y ratificación efectuadas por Serbia-Montenegro. Serbia Se considera continua-

dora del anterior Estado. 	

Fuente:  �https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/ 
177/signatures?zp_auth=8SwuID52
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dentes históricos. 2. Propósito, principios y estructura orgánica. II. EL SIS-
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lución institucional. 3. El Estatuto de la Comisión Interamericana. 4. El 
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standi» de los particulares. 2. La superación de problemas estructurales 
relativos al derecho de acceso. 3. El cumplimiento de las sentencias de la 
Corte. 4. El compromiso y responsabilidad de los Estados parte. 
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I.	 LA ORGANIZACIÓN DE ESTADOS AMERICANOS

1.	 ANTECEDENTES HISTÓRICOS 

Algunos historiadores remontan el origen del Sistema Interamericano 
al proyecto de Unión o Confederación de Estados de América1 ideado por 
Simón Bolívar, expresado por éste en la Carta de Jamaica (1815):

«Es una idea grandiosa pretender formar de todo el Nuevo Mundo una 
sola nación con un solo vínculo que ligue sus partes entre sí y con el todo. 
Ya que tiene su origen, una lengua, unas costumbres y una religión, debe-
ría, por consiguiente, tener un solo gobierno que confederase los diferen-
tes Estados que hayan de formarse; (…) ¡Qué bello sería que el Istmo de 
Panamá fuese para nosotros lo que el Corinto para los griegos! Ojalá que 
algún día tengamos la fortuna de instalar allí un augusto congreso de los 
representantes de las repúblicas, reinos e imperios a tratar y discutir sobre 
los altos intereses de la paz y de la guerra, con las naciones de las otras tres 
partes del mundo. Esta especie de corporación podrá tener lugar en alguna 
época dichosa de nuestra regeneración2».

Esta iniciativa culminaría en el Congreso Anfictiónico de Panamá de 
1826, celebrado entre el 22 de junio y el 15 de julio de 1826 y al que asistie-
ron dos representantes por cada país concurrente: la Gran Colombia (que 
abarcaba los actuales Estados de Colombia, Venezuela, Ecuador y Panamá), 
Perú y México, así como las Provincias Unidas del Centro de América (que 
comprendía las actuales repúblicas de Guatemala, El Salvador, Honduras, 
Nicaragua y Costa Rica). Asimismo, asistieron en calidad de observadores, 
representantes de Reino Unido y Países Bajos, debido a los intereses comer-
ciales que éstos tenían en Hispanoamérica3.

1.	 Bolívar soñaba con una federación de Estados que enlazara Perú, Bolivia y Colombia 
con la América Central, encabezada por Guatemala y México por el norte; con cuba 
y Puerto Rico libres por el este; y con el Río de la Plata por el sur. Concibió, asimismo 
una expedición militar para expulsar a Francia de Paraguay y devolverlo a Argen-
tina, así como para declarar la guerra a Brasil, en caso de que insistiera en agredir a 
Argentina, con la intención de sumar un Brasil republicano a la unión americana.

2.	 BOLÍVAR, S., Carta de Jamaica. Comisión Presidencial para la conmemoración del 
bicentenario de la Carta de Jamaica, 2015. Disponible en: http://albaciudad.org/
wp/wp-content/uploads/2015/09/08072015-Carta-de-Jamaica-WEB.pdf

3.	 El gobierno estadounidense envió como representantes a Richard C. Anderson y a 
John Sergeant, con instrucciones muy concretas: estimular solamente los acuerdos de 
comercio, evitar comprometer a Estados Unidos –tanto en el aspecto político como 
en el económico– en la confederación propuesta por Bolívar y rechazar todo pedido 
de ayuda en un conflicto contra España. Los delegados estadounidenses no pudieron 
cumplir con sus cometidos debido a que Anderson murió de fiebre amarilla en el 
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Los temas de discusión en la agenda del Congreso fueron entre otros, la 
renovación de los tratados de unión, liga y confederación; la publicación 
de un manifiesto en que se denunciaba la actitud de España y el daño que 
había causado al Nuevo Mundo; la decisión sobre el apoyo a la indepen-
dencia de las islas de Cuba, Puerto Rico, Canarias y Filipinas; la celebración 
de tratados de comercio y de navegación entre los Estados confederados; la 
aplicación de la Doctrina Monroe de los Estados unidos en contra de las ten-
tativas españolas de reconquista; la organización de un cuerpo de normas 
de Derecho Internacional; la abolición de la esclavitud en todos los Estados 
confederados; la contribución de cada país para el mantenimiento de los 
contingentes militares comunes; la adopción de medidas de presión para 
obligar a España al reconocimiento de las nuevas repúblicas y la fijación de 
las fronteras nacionales con base al principio uti possidetis, tomando como 
base el año 1810.

Ahora bien, a pesar de las grandes expectativas iniciales, los embajado-
res sólo consiguieron acordar la creación de una liga de repúblicas america-
nas con jefes militares comunes, la formación de un pacto mutuo de defensa 
y el establecimiento de una asamblea parlamentaria supranacional, aunque 
sin acordar detalles específicos sobre el funcionamiento de ésta, ni sobre 
la organización de las tropas comunes de defensa y menos aún sobre su 
financiación. Con muchas limitaciones se elaboró al fin el Tratado magnífico 
titulado de la Unión, de la Liga y de la Confederación perpetua como resultado del 
Congreso y que, aprobado por todos los concurrentes, fue ratificado sola-
mente por la Gran Colombia. El hecho de que sólo uno de los cuatro Estados 
participantes ratificara los ya limitados acuerdos de Panamá, causó que el 
propio Simón Bolívar considerase dicho Congreso como una experiencia 
fallida.

La idea de la unión de los países latinoamericanos se mantuvo en sus-
penso pero latente hasta que años más tarde, comenzaron a convocarse las 
Conferencias Panamericanas, Interamericanas o Internacionales America-
nas (1889-1954)4, en las que delegados, Ministros de Relaciones Exteriores y 

viaje desde Cartagena y Sergeant llegó a la ciudad de Panamá en el mes de agosto, 
cuando el Congreso ya había terminado y los embajadores ya habían partido.

4.	 Listado de Conferencias Panamericanas (1889-1954): I Conferencia Panamericana 
(1889-1890) celebrada en Washington; II Conferencia Panamericana (1901-1902) cele-
brada en México. En la que se aprobó la Organización Panamericana de la Salud 
(OPS); III Conferencia Panamericana (1906) celebrada en Río de Janeiro; IV Confe-
rencia Panamericana (1910) celebrada en Buenos Aires. En la que la Oficina Inter-
nacional de las Repúblicas Americanas pasó a llamarse Unión Panamericana; V 
Conferencia Panamericana (1923) celebrada en Santiago de Chile. En la que se aprobó 
el Tratado para Evitar o Prevenir Conflictos entre los Estados Americanos (también 
llamado Convención de Gondra); VI Conferencia Panamericana (1928) celebrada en 
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Presidentes de los Estados de América se reunían con el fin de desarrollar 
las ideas y principios propios del panamericanismo.

La I Conferencia Internacional Americana, celebrada en Washington 
D.C., del 2 de octubre de 1889 al 19 de abril de 1890 fue convocada bajo 
auspicios de los EEUU con el objeto de discutir y recomendar a los respec-
tivos Gobiernos la adopción de un plan de arbitraje para el arreglo de los 
desacuerdos y cuestiones que puedan en lo futuro suscitarse entre ellos; 
de tratar de asuntos relacionados con el incremento del tráfico comercial 
y de los medios de comunicación directa entre dichos países; de fomentar 
aquellas relaciones comerciales recíprocas que sean provechosas para todos 
y asegurar mercados más amplios para los productos de cada uno de los 
referidos países5. Y para alcanzar estos objetivos se propuso que se discu-
tiesen: a) medidas destinadas a conservar la paz, en particular la adopción 
de un convenio sobre arbitraje que abarcase todas las cuestiones y posibles 
disputas, de forma pacífica eliminando el recurso a la guerra, así como b) 
medidas encaminadas a la formación de una unión aduanera, entre los que 
cabe incluir el establecimiento de sistemas uniformes de disposiciones para 
importación y exportación, para el pago de impuestos o para la clasificación 
de mercaderías.

La Habana, a la que asistió por primera vez el Presidente de EEUU y en la que se 
aprobó el Código de Derecho Internacional Privado; VII Conferencia Panamericana 
(1933) celebrada en Montevideo, donde se declaró la llamada política de vecindad, 
se firmó la Convención de Montevideo, en el que se reafirma el principio de que «los 
Estados son jurídicamente iguales, disfrutan de iguales derechos y tienen igual capa-
cidad para ejercitarlos», se reitera el principio de que ningún Estado tiene derecho de 
intervenir (prohibición de intervención) en los asuntos internos o externos de otro, 
y se subraya la obligación de todos los Estados de resolver por los medios pacíficos 
reconocidos las divergencias de cualquier tipo que se susciten entre ellos; VIII Con-
ferencia Panamericana (1938) celebrada en Lina; IX Conferencia Panamericana (1948) 
celebrada en Bogotá. Se convirtió en la Conferencia Panamericana más importante 
ya que se creó la OEA por medio de la Carta de la OEA en sustitución de la Unión 
Panamericana y además se aprobaron el Tratado Americano de Soluciones Pacíficas 
y la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; X Conferencia 
Panamericana (1954) en Caracas. Se aprobaron resoluciones sobre propaganda y acti-
vidades subversivas. Se trató la abolición de la segregación racial y el fin del colonia-
lismo en el Hemisferio. Ésta es la última Conferencia Interamericana, debido a que 
la de Quito programada en 1961 fue aplazada y desde entonces se han reemplazado 
por reuniones de ministros de asuntos exteriores o conferencias especiales bajo los 
auspicios de la OEA.

5.	 VVAA., Conferencias internacionales americanas, 1889-1936: recopilación de tratados, con-
venciones, recomendaciones, resoluciones y mociones adaptadas por las siete primeras confe-
rencias internacionales americanas, la Conferencia internacional americana de conciliación y 
arbitraje y la Conferencias internacional americana de conciliación y arbitraje y la Conferen-
cia interamericana de consolidación de la paz; con varios documentos relativos a la organiza-
ción de las deferidas conferencias. Washington, Publicaciones de la Dotación Carnegie 
Para la Paz Internacional. División de Derecho Internacional, 1938, passim.
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Dieciocho Estados participaron en esta primera conferencia y durante la 
misma se creó la denominada Unión Internacional de las Repúblicas Ameri-
canas (también llamada Unión Panamericana), con el fin de gestionar datos 
comerciales y supuso el origen de la creación de una serie de disposiciones 
e instituciones6 que llegaría a conocerse en el futuro como sistema interame-
ricano 7. Circunstancia ésta, que ha valido para que la OEA sea considerada 
como la organización regional más antigua del mundo, según datos de la 
propia organización8.

Durante la I Conferencia Internacional Americana se aprobaron otras 
resoluciones importantes, en particular en materia de Derecho Internacio-
nal, tanto público como privado. De este modo, se adoptó un proyecto sobre 
arbitraje obligatorio en la solución de controversias sobre materias tan diver-
sas como: privilegios diplomáticos o consulares, límites, territorios, indem-
nizaciones, derechos de navegación, validez, interpretación y cumplimiento 
de tratados, entre otras cuestiones. También se aprobó una resolución por 
la cual se instaba a los Estados participantes a reconocer como principios de 

6.	 Además de la Unión Panamericana, gradualmente se estableció un conjunto de 
instituciones con miras a facilitar la cooperación entre Estados y emprender una 
importante labor en esferas específicas. A través de los años se crearon las siguien-
tes instituciones: la Organización Panamericana de la Salud (1902) –que luego se 
transformó en la oficina regional de la futura Organización Mundial de la Salud–, el 
Comité Jurídico Interamericano (1906), el Instituto Interamericano del Niño (1927), la 
Comisión Interamericana de Mujeres (1928), el Instituto Panamericano de Geografía e 
Historia (1928), el Instituto Indigenista Interamericano (1940), el Instituto Interameri-
cano de Cooperación para la Agricultura (1942) y la Junta Interamericana de Defensa 
(1942). Así como tras el establecimiento de la OEA, se crearon, entre otros, el Banco 
Interamericano de Desarrollo, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Comisión Interamericana para el 
Control del Abuso de Drogas, la Comisión Interamericana de Telecomunicaciones, la 
Comisión Interamericana de Puertos y el Centro de Estudios de Justicia de las Amé-
ricas. En 1923 se propuso establecer una Corte Interamericana de Justicia. Si bien ésta 
nunca se materializó, sirvió de precedente para la Corte Centroamericana de Justicia, 
que funcionó desde 1907 hasta 1918. De esta manera se creó una red de instituciones 
internacionales regionales para fortalecer la cooperación entre los Estados america-
nos en una amplia variedad de temas de la agenda regional.

7.	 Una parte de la doctrina ha criticado que la Unión Panamericana pueda ser conside-
rada realmente como un precedente válido de la OEA debido a que dicho organismo 
formaba parte del organigrama del Departamento de Estado de los Estados Unidos, 
quedando bajo la supervisión directa del Secretario de Departamento de Estado y sus 
funciones se limitaban a la distribución de información, principalmente de carácter 
comercial, entre los países representados. Vid. GÓMEZ-ROBLEDO VERDUZCO, A., 
«La Carta de la OEA y los protocolos de Buenos Aires, Cartagena de Indias, Washin-
gton y Managua», Revista Jurídica Boletín Mexicano de Derecho Comparado (Instituto de 
Investigaciones Jurídicas de la UNAM), 2011, passim.

8.	 Información obtenida de la página web oficial de la Organización de Estados Ameri-
canos (OEA). Disponible en: http://www.oas.org/es/acerca/quienes_somos.asp
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Derecho Internacional americano los de la igualdad de los extranjeros y nacio-
nales ante la ley. Mediante otra resolución, la Conferencia condenó la con-
quista como modo de adquisición territorial, afirmando la inexistencia de 
res nullius en el continente y eliminando del derecho americano el derecho 
de conquista. Por otra parte, se recomendó a los Estados la libre navegación 
de sus ríos por los Estados ribereños. Éstos son sólo algunos ejemplos, que, 
entre otros, nos proporcionan una idea general de cómo estas Conferen-
cias han ido contribuyendo a las normas y principios que, recogidos en el 
ámbito americano, pasaron posteriormente al ámbito universal.

Por otra parte, cabe señalar que tuvieron lugar diez conferencias paname-
ricanas entre 1889 y 19549, que con el paso del tiempo fueron enriqueciendo 
el patrimonio jurídico del Sistema Interamericano10, entre las que destacan 
la IX Conferencia Internacional Americana11, que debía celebrarse en 1943, 
es decir, cinco años después de la VIII Conferencia Internacional Americana 
celebrada en Lima en 1938, pero debido principalmente a la Segunda Gue-
rra Mundial, se aplazó hasta 1948.

Esta Conferencia fue especialmente notable porque en ella se reorganizó, 
consolidó y fortaleció el Sistema Interamericano, dentro de lo previsto en la 
Resolución IX, aprobada en la Conferencia Interamericana sobre Problemas 
de la Guerra y de la Paz, que tuvo lugar en México en 1945. Estos propósitos 

9.	 Hasta que fueron reemplazadas a partir de 1971 con la entrada en vigor de la reforma 
de la Carta de la OEA aprobada en Buenos Aires, por las sesiones ordinarias anuales 
de la Asamblea General, configuradas como el nuevo foro de debate y adopción de 
numerosas convenciones sobre los más variados aspectos de las relaciones públicas y 
privadas interamericanas. La lista completa, el texto de los tratados interamericanos 
y el estado de sus firmas y ratificaciones puede ser consultado en la página web del 
Departamento de Asuntos Jurídicos Internacionales de la Secretaría General de la 
OEA, que cumple la función de depositaria de los mismos. www.oas.org/dil/esp

10.	 Además de las Conferencias Panamericanas, también se celebraron reuniones de 
ministros de relaciones exteriores y otras reuniones especializadas, como la Con-
ferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y la Paz (o Conferencia de 
Chapultepec) y la Conferencia Interamericana para el Mantenimiento de la Paz y la 
Seguridad del Continente. La primera, realizada en México en 1945, tuvo por objeto 
debatir actividades conjuntas a ser emprendidas por los Estados americanos en con-
cordancia con las Naciones Unidas, que en ese entonces estaba en proceso de forma-
ción. Por su parte, la Conferencia Interamericana para el Mantenimiento de la Paz y 
la Seguridad del Continente, reunida en Río de Janeiro, Brasil, en 1947, tras el fin de 
la Segunda Guerra Mundial y cuando comenzaba a gestarse la Guerra Fría, adoptó 
el Tratado Interamericano de Asistencia Recíproca (TIAR), con el fin de asegurar la 
legítima defensa colectiva ante un eventual ataque de una potencia de otra región 
y decidir acciones conjuntas en caso de un conflicto entre dos Estados partes del 
Tratado.

11.	 Para un estudio más detallado de la IX Conferencia Internacional Americana, vid. 
http://www.corteidh.or.cr/tablas/TRASH%20JR/oscar%20parra/Novena%20 
Conferencia.pdf
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se cumplieron particularmente mediante la adopción de la Carta de la Orga-
nización de los Estados Americanos12, el Tratado Americano de Soluciones 
Pacíficas (también llamado Pacto de Bogotá)13 y la Declaración Americana 
sobre los Derechos y Deberes del Hombre14.

La Carta de la OEA modificó el nombre de la Conferencia Internacional 
Americana, pasándose a llamar a partir de ese momento Conferencia Intera-
mericana, precisando el papel y las funciones que debía desempeñar den-
tro de la nueva estructura creada en Bogotá, en la que figura como órgano 
supremo. En esta Conferencia estuvieron representados veintiún Estados 
fundadores de la OEA, en concreto: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, 
Costa Rica, Cuba15, Chile, Ecuador, El Salvador, EEUU, Guatemala, Haití, 
Honduras, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, República Domi-
nicana, Uruguay y Venezuela.

Éstos fueron los miembros del Sistema Interamericano desde su naci-
miento hasta el ingreso paulatino a partir de los años setenta de los paí-
ses del Caribe anglosajón16 y Canadá en 1990. O sea que, durante más de 
setenta años, el Sistema estuvo integrado por un conjunto de países en su 
abrumadora mayoría latinoamericanos, de habla española (excepto Brasil, 

12.	 La Carta de la OEA ha sido modificada por el Protocolo de Buenos Aires, suscrito 
en 1967, que entró en vigor en febrero de 1970; por el Protocolo de Cartagena de 
Indias, suscrito en 1985, que entró en vigor en noviembre de 1988; por el Protocolo 
de Managua, suscrito en 1993, que entró en vigor en enero de 1996, y por el Proto-
colo de Washington, suscrito en 1992, que entró en vigor en septiembre de 1997.

13.	 El Tratado Americano de Soluciones Pacíficas obliga a las Altas Partes Contratantes 
a resolver las controversias entre los Estados americanos por medios pacíficos y enu-
mera una lista de procedimientos a seguir: buenos oficios y mediación, investigación 
y conciliación, y arbitraje. Si no se logra una solución mediante el procedimiento de 
conciliación establecido, las partes tienen derecho a recurrir a la Corte Internacional 
de Justicia. De hecho, algunas controversias han llegado hasta esta instancia.

14.	 La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, adoptada meses 
antes de la Declaración Universal de Derechos Humanos, subrayó el compromiso de 
la región con la protección internacional de los derechos humanos y sentó las bases 
para la adopción de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de 
San José de Costa Rica), que fue aprobada en 1969 y entró en vigencia en 1978.

15.	 El 3 de junio de 2009, los Ministros de Relaciones Exteriores de las Américas adop-
taron la Resolución AG/RES. 2438 (XXXIX-0/09) que resuelve la Resolución de 1962 
mediante la cual se excluyó al Gobierno de Cuba de su participación en el sistema 
interamericano. La resolución de 2009 declara que la participación de la República de 
Cuba en la OEA será el resultado de un proceso de diálogo iniciado a solicitud del 
Gobierno de la República de Cuba y de conformidad con las prácticas, propósitos y 
principios de la OEA.

16.	 Barbados, Trinidad y Tobago (1967), Jamaica (1969), Grenada (1975), Suriname (1977), 
Dominica (Commonwealth de), Santa Lucía (1979), Antigua y Barbuda, San Vicente 
y las Granadinas (1981), Bahamas (Commonwealth de las) (1982), St. Kitts y Nevis 
(1984), Canadá (1990), Belize, Guyana (1991).
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EEUU y Haití) y de sistemas jurídicos de tradición continental-europeo (con 
la excepción de EEUU).

Estos veintiún Estados no sólo formaron la OEA en 1948, sino que tam-
bién fueron miembros fundadores, junto con otros treinta Estados, de la 
ONU en 1945. De hecho, los Estados americanos representaban el cuarenta 
por ciento de los miembros fundadores de la ONU, aportando una rica 
tradición jurídica e institucional común de más de cincuenta años, que se 
vio reflejada en la producción de normas internacionales universales de las 
primeras décadas del sistema universal (reglas sobre tratados, protección 
diplomática, arbitraje o derecho del mar, entre otras).

Entre los años sesenta y los años noventa del pasado siglo XX la OEA 
pasó de estar integrada por veintiún Estados a estarlo por treinta y cinco. 
Pero este incremento no representó sólo un crecimiento cuantitativo, sino 
también cualitativo. De los veintiún Estados que conformaban inicialmente 
la OEA, veinte presentan un ordenamiento jurídico inspirado en el modelo 
continental-europeo y uno de ellos en el modelo anglosajón. De éstos, en 
la actualidad se mantienen veinte inspirados en el sistema continental-
europeo, pero ahora son quince los Estados de la OEA cuyo ordenamiento 
jurídico se inspira en el modelo anglosajón, con la especial situación de 
Canadá donde conviven ambos.

2.	 PROPÓSITO, PRINCIPIOS Y ESTRUCTURA ORGÁNICA

La OEA se fundó con el propósito de lograr entre sus Estados Miembros 
un orden de paz y de justicia, fomentar su solidaridad, fortalecer su colabo-
ración y defender su soberanía, su integridad territorial y su independen-
cia17, constituyendo un organismo regional en el marco de las NNUU. Con 
este objetivo, la OEA ha reafirmado los principios generales de derecho 
internacional como normas de conducta en las relaciones recíprocas entre 
Estados18. Este fenómeno ha ocasionado que la organización se consolide 

17.	 Art. 1 de la Carta de la OEA. «Los Estados americanos consagran en esta Carta la orga-
nización internacional que han desarrollado para lograr un orden de paz y de justicia, 
fomentar su solidaridad, robustecer su colaboración y defender su soberanía, su inte-
gridad territorial y su independencia. Dentro de las Naciones Unidas, la Organización 
de Estados Americanos constituye un organismo regional. La Organización de Esta-
dos Americanos no tiene más facultades que aquellas que expresamente le confiere la 
presente Carta, ninguna de cuyas disposiciones la autoriza a intervenir en asuntos de 
la jurisdicción interna de los Estados miembros». El texto íntegro de la Carta puede 
consultarse en: http://www.oas.org/es/centro_informacion/default.asp

18.	 Art. 3 de la Carta de la OEA. «Los Estados americanos reafirman los siguientes 
principios: a) El derecho internacional es norma de conducta de los Estados en sus 
relaciones recíprocas; b) El orden internacional está esencialmente constituido por el 
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en las últimas décadas como un foro político-técnico, que sirve de apoyo a 
los esfuerzos de sus Estados Miembros destinados a reducir la pobreza en 
la región, tratando de potenciar el desarrollo económico de la misma. En 
este contexto, los objetivos de la OEA se basan en los siguientes fundamen-
tos: la consolidación de los regímenes democráticos, el fortalecimiento de 
la gobernabilidad, la confrontación de las amenazas a la seguridad hemis-
férica y la defensa de los derechos de los ciudadanos de la región. La con-
secución de estos objetivos no sería posible sin una estructura orgánica 
sólida, tal y como contempla la Carta de la Organización, compuesta por19:

•	 La Asamblea General, órgano supremo de la OEA y compuesto 
por las delegaciones de todos los Estados Miembros. La definición 
de los mecanismos, políticas, acciones y mandatos de la Organiza-
ción tienen su origen en la Asamblea General. Sus atribuciones se 
encuentran definidas en el Capítulo IX de la Carta, que señala, en 
su artículo 57, que la Asamblea se reunirá anualmente en la época 
que determine el reglamento y en la sede seleccionada conforme al 
principio de rotación. Aunque, en circunstancias especiales y con la 
aprobación de dos tercios de los Estados Miembros, el Consejo Per-
manente puede convocar a un período extraordinario de sesiones 
de la Asamblea General.

respeto a la personalidad, soberanía e independencia de los Estados y por el fiel cum-
plimiento de las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho 
internacional; c) La buena fe debe regir las relaciones de los Estados entre sí; d) La 
solidaridad de los Estados americanos y los altos fines que con ella se persiguen, 
requieren la organización política de los mismos sobre la base del ejercicio efectivo 
de la democracia representativa; e) Todo Estado tiene derecho a elegir, sin injerencias 
externas, su sistema político, económico y social, y a organizarse en la forma que más 
le convenga, y tiene el deber de no intervenir en los asuntos de otro Estado. Con suje-
ción a lo arriba dispuesto, los Estados americanos cooperarán ampliamente entre sí y 
con independencia de la naturaleza de sus sistemas políticos, económicos y sociales; 
f) La eliminación de la pobreza crítica es parte esencial de la promoción y consolida-
ción de la democracia representativa y constituye responsabilidad común y compar-
tida de los Estados americanos; g) Los Estados americanos condenan la guerra de 
agresión: la victoria no da derechos; h) La agresión a un Estado americano constituye 
una agresión a todos los demás Estados americanos; i) Las controversias de carácter 
internacional que surjan entre dos o más Estados americanos deben ser resueltas por 
medio de procedimientos pacíficos; j) La justicia y la seguridad sociales son bases 
de una paz duradera; k) La cooperación económica es esencial para el bienestar y 
la prosperidad comunes de los pueblos del Continente; l) Los Estados americanos 
proclaman los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer distinción de 
raza, nacionalidad, credo o sexo; m) La unidad espiritual del Continente se basa en el 
respeto de la personalidad cultural de los países americanos y demanda su estrecha 
cooperación en las altas finalidades de la cultura humana; n) La educación de los 
pueblos debe orientarse hacia la justicia, la libertad y la paz».

19.	 Estructura orgánica contemplada en el art. 53 ss. de la Carta de la OEA.
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•	 La Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores20 se 
celebra con el fin de considerar problemas de carácter urgente y de 
interés común para los Estados americanos y como órgano de con-
sulta para considerar cualquier amenaza a la paz y a la seguridad 
del continente americano, conforme a lo dispuesto en el Tratado 
Interamericano de Asistencia Recíproca (TIAR), firmado en Río de 
Janeiro en 194721.

•	 El Consejo Permanente de la Organización se compone de un re-
presentante de cada Estado miembro y conoce de cualquier asunto, 
dentro de los límites fijados en la Carta de la OEA y en los acuerdos 

20.	 Cualquier Estado Miembro puede pedir que se convoque la Reunión de la Consulta. 
La solicitud debe dirigirse al Consejo Permanente de la Organización, que decide por 
mayoría absoluta si es procedente. Cuando uno o más Estados Miembros que hayan 
ratificado el Tratado Interamericano de Asistencia Recíproca (TIAR) soliciten que se 
convoque la Reunión de Consulta de acuerdo con el artículo 13 de dicho Tratado, el 
Consejo Permanente, por mayoría absoluta de los Estados que hayan ratificado el 
TIAR, decide si es procedente. El temario y reglamento de la Reunión de Consulta se 
preparan por el Consejo Permanente de la Organización y son sometidos a la conside-
ración de los Estados Miembros. La actuación del Consejo Permanente como Órgano 
de Consulta se rige por lo dispuesto en el TIAR. Si excepcionalmente el Ministerio 
de Relaciones Exteriores de cualquier país no pudiere concurrir a la Reunión, se hará 
representar por un Delegado Especial. En caso de ataque armado al territorio de un 
Estado americano o dentro de la región de seguridad que delimita el tratado vigente, 
el Presidente del Consejo Permanente reunirá al Consejo sin demora para determinar 
la convocatoria de la Reunión de Consulta, sin perjuicio de lo dispuesto en el TIAR. 
En este contexto, el Secretario General Adjunto actúa como Secretario de la Reunión 
de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores cuando así lo disponga en Regla-
mento de la Reunión.

21.	 El Tratado Interamericano de Asistencia Recíproca (TIAR), también llamado Tratado 
de Río, es un pacto de defensa mutua interamericano firmado el 2 de septiembre de 1947 
en Río de Janeiro. El área geográfica de acción del tratado, comprende a América y 300 
millas a partir de la costa, incluyendo la región entre Alaska, Groenlandia, en el norte, y 
en la zona ártica hasta las islas Aleutianas. En el sur las regiones antárticas, y los islotes 
de San Pedro y San Pablo y la isla Trinidad (detallado en artículo 4 del Tratado). Según 
el artículo 3.1 en caso de (…) un ataque armado por cualquier Estado contra un Estado 
Americano, será considerado como un ataque contra todos los Estados Americanos, y 
en consecuencia, cada una de las Partes Contratantes se compromete a ayudar a hacer 
frente al ataque en ejercicio del derecho inmanente de legítima defensa individual o 
colectiva que reconoce el Artículo 51 de la Carta de las Naciones Unidas. Se trata del pri-
mer tratado de su especie después de la Segunda Guerra Mundial. La firma del Tratado 
del Atlántico Norte corresponde a 1949. No todos los estados miembros de la Organiza-
ción de los Estados Americanos lo han firmado. El Consejo Permanente de la OEA actúa 
provisoriamente como organismo. Es el mecanismo de consulta, pero sólo participan 
en la votación las partes contratantes del TIAR. El Consejo es el encargado de evaluar 
si existen las condiciones para convocar una Reunión de Consulta de los integrantes 
del TIAR o la aplicación de las medidas correspondientes. La firma del TIAR fue una 
de las razones por las que Costa Rica disolvió su ejército en 1948, al considerar a las 
previsiones del Tratado como garantía suficiente para asegurar su defensa nacional.



163

Parte Segunda. CAPÍTULO III. La protección de las libertades y de los derechos...

interamericanos, que le encomiende la Asamblea General o la Reu-
nión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores. Asimismo, 
puede actuar como órgano de consulta22.

•	 El Consejo Interamericano para el Desarrollo Integral (CIDI) es un 
órgano que depende directamente de la Asamblea General, con 
capacidad decisoria en materia de cooperación solidaria para el 
desarrollo integral, que se estableció con la entrada en vigor del 
Protocolo de Managua, el 29 de enero de 199623. Cuenta con los si-
guientes órganos dependientes: la Agencia Interamericana para la 
Cooperación y el Desarrollo (AICD), las Comisiones Especializadas 
No Permanentes (CENPES), las Comisiones Interamericanas y las 
Comisiones Permanentes del CIDI.

•	 El Comité Jurídico Interamericano es uno de los órganos por medio 
de los cuales la OEA realiza sus fines (art. 53 de la Carta). El Capítu-
lo XIV de la Carta define su composición, atribuciones y funciones 
de la siguiente forma: sirve de cuerpo consultivo de la Organiza-
ción en asuntos jurídicos; promueve el desarrollo progresivo y la 
codificación del derecho internacional y estudia los problemas jurí-
dicos referentes a la integración de los países para el desarrollo del 
Hemisferio.

•	 La Comisión Interamericana de Derechos Humanos (ComIDH)24 es 
un órgano principal y autónomo, encargado de la promoción y 

22.	 En este contexto, el Consejo Permanente vela por el mantenimiento de las relaciones 
de amistad entre los Estados Miembros y, con tal fin, ayuda de una manera efectiva en 
la solución pacífica de sus controversias. Así como ejecuta aquellas decisiones de la 
Asamblea General o de la Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores 
cuyo cumplimiento no hayan sido encomendados a ninguna otra entidad. Vela por 
la observancia de las normas que regulan el funcionamiento de la Secretaría Gene-
ral, y cuando la Asamblea General no estuviere reunida, adopta las disposiciones de 
índole reglamentaria que habiliten a la Secretaría General para cumplir sus funcio-
nes administrativas. Actúa como Comisión Preparatoria. Prepara, a petición de los 
Estados Miembros, proyectos de acuerdo para promover y facilitar la colaboración 
entre la OEA y la ONU y otros organismos americanos. Formula recomendaciones a 
la Asamblea General sobre el funcionamiento de la Organización y la coordinación 
de sus órganos subsidiarios, organismos y comisiones. Considera los informes de los 
órganos, organismos y entidades del sistema interamericano y presenta a la Asam-
blea General las observaciones y recomendaciones que estime del caso.

23.	 Para un estudio más detallado del Protocolo de Managua, de 29 de enero de 1996, vid. 
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_A-58_Protocolo_de_Managua.htm

24.	 La Comisión Interamericana de Derechos Humanos (ComIDH) fue creada por reso-
lución de la Quinta Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores en 
Santiago de Chile en 1959. La Comisión se estableció en 1960, cuando el Consejo de la 
Organización aprobó su Estatuto. Su Reglamento, sancionado en 1980, ha sido modi-
ficado en varias ocasiones, la última de ellas en 2013.
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protección de los derechos humanos en el continente americano. 
Está integrada por siete miembros independientes que se desem-
peñan en forma personal y tiene su sede en Washington, D.C. Fue 
creada por la OEA en 1959 y, en forma conjunta con la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, instalada en 1979, es una insti-
tución del Sistema Interamericano de Protección de los Derechos 
Humanos (SIDH). La Comisión realiza su trabajo a través de: a) el 
sistema de petición individual; b) el monitoreo de la situación de 
los derechos humanos en los Estados Miembros y c) la atención a 
líneas temáticas prioritarias. La Comisión considera que en el con-
texto de la protección de los derechos de toda persona bajo la ju-
risdicción de los Estados americanos, es fundamental prestar una 
especial atención a las poblaciones, comunidades y grupos históri-
camente sometidos a discriminación.

•	 La Secretaría General es el órgano central y permanente de la OEA. 
Ejerce las funciones que le atribuye la Carta de la OEA y la Asam-
blea, así como el resto de tratados y acuerdos interamericanos, cum-
pliendo con los encargos que le encomienda la Asamblea General, 
la Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores y los 
Consejos25.

•	 Las Conferencias Especializadas son reuniones intergubernamen-
tales para tratar asuntos técnicos especiales o para desarrollar de-
terminados aspectos de la cooperación interamericana y se celebran 

25.	 La Secretaría General desempeña además las siguientes funciones: Transmitir ex 
officio a los Estados miembros la convocatoria de la Asamblea General, de la Reunión 
de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, del Consejo Interamericano para el 
Desarrollo Integral y de las Conferencias Especializadas; Asesorar a los otros órganos, 
según corresponda, en la preparación de los temarios y reglamentos; Preparar el pro-
yecto de programa-presupuesto de la Organización, sobre la base de los programas 
adoptados por los consejos, organismos y entidades cuyos gastos deban ser inclui-
dos en el programa-presupuesto y, previa consulta con esos consejos o sus comisio-
nes permanentes, someterlo a la Comisión Preparatoria de la Asamblea General y 
después a la Asamblea misma; Proporcionar a la Asamblea General y a los demás 
órganos servicios permanentes y adecuados de secretaría y cumplir sus mandatos y 
encargos. Dentro de sus posibilidades, atender a las otras reuniones de la Organiza-
ción; Custodiar los documentos y archivos de las Conferencias Interamericanas, de la 
Asamblea General, de las Reuniones de Consulta de Ministros de Relaciones Exterio-
res, de los consejos y de las Conferencias Especializadas; Servir de depositaria de los 
tratados y acuerdos interamericanos, así como de los instrumentos de ratificación de 
los mismos; Presentar a la Asamblea General, en cada período ordinario de sesiones, 
un informe anual sobre las actividades y el estado financiero de la Organización; Esta-
blecer relaciones de cooperación, de acuerdo con lo que resuelva la Asamblea Gene-
ral o los consejos, con los Organismos Especializados y otros organismos nacionales 
e internacionales.
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cuando lo resuelva la Asamblea General o la Reunión de Consulta 
de Ministros de Relaciones Exteriores, por iniciativa propia o a ins-
tancia de alguno de los Consejos u Organismos Especializados.

•	 Los Organismos Especializados Interamericanos26 son organismos 
gubernamentales establecidos por acuerdos multilaterales, con de-
terminadas funciones en materias técnicas de interés común para 
los Estados americanos. Disfrutan de amplia autonomía técnica, 
dentro del marco de las recomendaciones de la Asamblea General 
y de los Consejos.

Asimismo, la Carta de la OEA contempla la posibilidad de estable-
cer órganos subsidiarios, organismos u otras entidades que se estimen 
necesarios.

26.	 Actualmente, funcionan los siguientes organismos técnicos especializados: 1. La 
organización Panamericana de la Salud (OPS), creada en 1902 por la Segunda Confe-
rencia de los Estados Americanos, es el Organismo Regional especializado en salud 
del Sistema Interamericano, así como la Oficina Regional para las Américas de la 
Organización Mundial de la Salud (AMOR/OMS). Su misión es «Liderar esfuerzos 
colaborativos entre los Estados miembros y otros aliados, para promover la equidad 
en salud, combatir la enfermedad, mejorar la calidad y prolongar la duración de la 
vida de los pueblos de las Américas; 2. El Instituto es un organismo especializado que 
contribuye a articular las políticas públicas sobre niñez en las Américas, a promover 
la relación del Estado con la sociedad civil y al desarrollo de una consciencia crítica 
frente a los problemas que afectan a la niñez y a la adolescencia en la región; 3. La 
Comisión Interamericana de Mujeres, creada por la Sexta Conferencia Internacional 
Americana (La Habana, 1928), la Comisión Interamericana de Mujeres (CIM) es un 
organismo consultivo de la OEA y el principal foro generador de políticas hemisféri-
cas para la promoción de los derechos de la mujer y la igualdad y equidad de género. 
Su objetivo es fomentar la integración de la perspectiva de género en los proyectos, 
programas y políticas de la Organización e impulsar a los Gobiernos a que desarro-
llen políticas públicas y programas con perspectiva de género a fin de que hombres 
y mujeres tengan igualdad de oportunidades en todos los ámbitos de la sociedad; 4. 
El Instituto Panamericano de Geografía e Historia, creado por la sexta Conferencia 
Internacional Americana (La Habana, 1928), el Instituto Panamericano de Geografía e 
Historia (IPGH) ofrece cooperación técnica, capacitación en centros de investigación, 
difusión de publicaciones y organización de reuniones técnicas en los campos de car-
tografía, geografía, historia y geofísica. Con el apoyo del sistema de secciones nacio-
nales y con el concurso de la comunidad científica afín en la región panamericana, 
el IPGH responde a la creciente demanda de la comunidad científica internacional 
en su tarea de interpretación del territorio, a partir del análisis geográfico e histórico 
y de una visión auténticamente continental. Asimismo, desarrolla mecanismos de 
comunicaciones efectivas y oportunas entre los especialistas, con base en parámetros 
específicos; 5. El Instituto Interamericano de Cooperación para la Agricultura, fun-
dado en 1942, es el organismo del Sistema Interamericano especializado en el sector 
agropecuario y los territorios rurales. Estimula, promueve y apoya los esfuerzos de 
sus Estados Miembros para lograr el desarrollo sostenible de la agricultura y la pros-
peridad de las comunidades rurales».
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FIGURA  ESTRUCTURA ORGÁNICA DE LA OEA

Fuente: www.oas.org/

II.	 EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROMOCIÓN Y 
PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS 

1.	 ANTECEDENTES HISTÓRICOS 

En la Conferencia de México (Chacultepec) de 1945, sobre Proble-
mas de la Guerra y de la Paz27, fue donde se planteó por primera vez  

27.	 Como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial se celebra en México, la Confe-
rencia de Chapultepec de 1945 que trató sobre los «problemas de la guerra y de la 
paz» y en la que se suscribió el «Acta de Chapultepec» que consagra el Principio de 
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la necesidad de establecer un sistema internacional de protección de los 
derechos humanos. Este debate dio como resultado la redacción de la 
Resolución XV, que proclamó la adhesión de las repúblicas americanas 
a los principios consagrados en el Derecho Internacional y encomendó al 
Comité Jurídico Interamericano28 la elaboración de un Anteproyecto de 
Declaración de Derechos y Deberes Internacionales del Hombre.

Tres años después, en la IX Conferencia Internacional Americana de 
Bogotá del 30 de marzo de 1948, se adoptó la Resolución XXXI denominada 
Corte Interamericana para proteger los Derechos del Hombre, en la que se deter-
minaba que para la debida protección de los Derechos Humanos se hacía 
necesaria la creación de un órgano jurídico que los garantizara. Asimismo, 
en ese año, se aprobó la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del 
Hombre, que constituyó el primer documento internacional de derechos 
humanos de carácter general y se encomendó al Comité Jurídico Interame-
ricano la elaboración de un Proyecto de Estatuto para la creación de una 
Corte Interamericana destinada a garantizar los derechos del hombre.

No obstante, el Comité Jurídico Interamericano, en su informe de 26 
de septiembre de 194929, consideró que la falta de derecho sustantivo en la 
materia constituía un gran obstáculo en la elaboración del Estatuto de la 
Corte y que lo recomendable era elaborar previamente una Convención que 
contuviera normas de esta naturaleza y se propuso dicha recomendación a 
la X Conferencia Internacional Americana.

De modo que, en la X Conferencia Internacional Americana, celebrada 
en Caracas (1954), en su Resolución XXIX, denominada Corte Interamericana 
para proteger los Derechos Humanos, se determinó que este punto se remitiera 
a la XI Conferencia Internacional Americana, con la finalidad de tomar una 
decisión estudiando los informes existentes. Sin embargo, la XI Conferen-
cia Internacional Americana nunca llegó a realizarse. En esta X Conferencia 

Seguridad Colectiva para los Estados Americanos, por el cual todo atentado contra 
la integridad o la inviolabilidad soberana o independencia de un Estado Americano 
será considerado como un acto de agresión contra los demás Estados Americanos y 
se establece la vinculación entre el Sistema Universal y el Regional.

28.	 El Comité Jurídico Interamericano, con ciudad en Rio de Janeiro, es uno de los órga-
nos a través de los cuales la OEA realiza sus fines. El Comité Jurídico sirve de cuerpo 
consultivo de la OEA en asuntos jurídicos de carácter internacional y promueve el 
desarrollo progresivo y la codificación del derecho internacional en la región. Ade-
más, tiene por finalidad el estudio de los problemas jurídicos referentes a la inte-
gración de los países en desarrollo del continente y la posibilidad de uniformar sus 
legislaciones en cuanto parezca conveniente.

29.	 VVAA., Catálogo de los informes y resoluciones del Comité Jurídico Interamericano (1942-
1953). Biblioteca Río de Janeiro, 2009. Disponible en: http://www.oas.org/es/sla/
cji/docs/memoria_catalogo_informes_resoluciones_1953-42.pdf
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Internacional Americana, en el punto relativo a los Derechos Humanos, se 
adoptó una Declaración que expresaba, como un deseo permanente de los 
Estados Americanos, dotar de una vigencia plena a los derechos y debe-
res humanos fundamentales, considerando que este objetivo sólo se podía 
alcanzar en el marco de un régimen de Democracia Representativa.

2.	 LA CREACIÓN DE LA COMISIÓN INTERAMERICANA DE 
DERECHOS HUMANOS Y SU EVOLUCIÓN INSTITUCIONAL

La ComIDH fue creada en 1959, tras la celebración de la V Reunión 
Consultiva de Ministros de Relaciones Exteriores30, celebrada del 12 al 18 
de agosto de 1959, en Santiago de Chile31. En esta reunión, se adoptó la 
Resolución relativa a Derechos Humanos, en la que se declaró que debido 
a los progresos alcanzados en la materia, transcurridos once años desde 
la proclamación de la Declaración Americana y debido a los avances que 
paralelamente se experimentaron en el seno de las Naciones Unidas y el 
Consejo de Europa en este área, el mundo se hallaba preparado para que 
se celebrara una convención en materia de derechos humanos, conside-
rando que era indispensable que tales derechos fueran protegidos por un 
ordenamiento jurídico, de tal forma que el hombre no se viera abocado a 
una rebelión contra la tiranía o la opresión.

Con tal propósito, en la Parte I de la Resolución se encomendó al Con-
sejo Interamericano de Jurisconsultos32 la elaboración de un proyecto de 
convención sobre derechos humanos y un proyecto de convención sobre la 
creación de una Corte Interamericana para la Protección de los Derechos 
Humanos y de otros órganos adecuados para la tutela y observancia de los 
mismos.

30.	 Las Reuniones de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores se celebran con el 
fin de considerar problemas de carácter urgente y de interés común para los Estados 
americanos, y para servir de Órgano de Consulta. Para un estudio más detallado de 
las mismas, vid. http://www.oas.org/es/acerca/reuniones_relaciones_exteriores.asp

31.	 Acta Final de la Quinta Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores. 
UNIÓN PANAMERICANA (Secretaría General de la OEA). Disponible en: http://
www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/Acta-final-Quinta-reunion-Chile-1959.pdf

32.	 En 1948, la IX Conferencia Internacional Americana, reunida en Bogotá, adoptó la 
Carta de la OEA, mediante la cual se creó el Consejo Interamericano de Jurisconsul-
tos con un representante por cada Estado miembro con funciones de consulta y de 
desarrollo jurídico en los asuntos jurídicos de la OEA. Hasta que, en 1967, la III Con-
ferencia Interamericana Extraordinaria, reunida en Buenos Aires, Argentina, aprobó 
el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organización de los Estados Americanos o 
Protocolo de Buenos Aires, mediante el cual se elimina el Consejo Interamericano de 
Jurisconsultos cuyas funciones pasaron al Comité Jurídico Interamericano, eleván-
dolo así al nivel de órgano principal de la OEA.
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En la Parte II de dicha resolución se contempló la creación de una Comi-
sión Interamericana de Derechos Humanos, compuesta por siete miembros 
–elegidos a título personal por el Consejo de la OEA, entre candidatos pre-
sentados por los gobiernos–. La ComIDH sería la encargada de promover 
el respeto de tales derechos, organizada por el Consejo de la OEA, con las 
atribuciones específicas que éste le atribuyera. De modo que siguiendo este 
procedimiento, el Consejo de la OEA aprobó el Estatuto de la ComIDH el 
25 de mayo de 1960 y eligió a sus primeros miembros el 29 de junio de ese 
mismo año.

La insuficiencia de las atribuciones y facultades previstas en el Estatuto 
original de la ComIDH provocó que durante la VIII Reunión de Consulta de 
Ministros de Relaciones Exteriores, celebrada del 22 al 31 de enero de 1962 
en Punta del Este, Uruguay33, se encargara al Consejo de la OEA la reforma 
del Estatuto con el fin de ampliar y fortalecer sus atribuciones y facultades 
de tal forma que la ComIDH pudiera llevar a cabo eficazmente la promo-
ción del respeto a los derechos humanos en los países continentales.

No obstante, y a pesar de esta circunstancia, la ComIDH se rigió por su 
Estatuto original hasta que, en noviembre de 1965, la II Conferencia Extraor-
dinaria celebrada en Río de Janeiro, Brasil, resolvió modificarlo con el fin de 
ampliar las facultades de la ComIDH. En este sentido, los Estados miembros 
autorizaron a ésta a examinar las comunicaciones que le fueran dirigidas, 
así como cualquier información a su disposición, para que se dirigiera al 
gobierno de cualquiera de los Estados americanos con el fin de obtener las 
informaciones que considerara pertinentes y para que formulara recomen-
daciones, cuando lo considerara oportuno, con el fin de hacer más efectiva 
la tarea de seguimiento y observación de los derechos humanos.

En el período de sesiones celebrado en abril de 1966, la ComIDH modi-
ficó su Estatuto conforme a lo resuelto en la II Conferencia Interamericana 
Extraordinaria, dotándose de la facultad de examinar peticiones individua-
les y formular recomendaciones específicas a los Estados miembros, en el 
marco de dichas peticiones. Esta mayor atribución de competencias facilitó 
que la ComIDH se constituyera como un órgano principal de la OEA con la 
reforma del entonces artículo 51 de la Carta de la OEA bajo el Protocolo de 
Buenos Aires adoptado en 196734. De tal forma que, en la última versión de 

33.	 Acta Final de la Octava Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores. 
UNIÓN PANAMERICANA (Secretaría General de la OEA). Disponible en: https://
www.oas.org/consejo/sp/RC/Actas/Acta%208.pdf

34.	 Con la entrada en vigor del Protocolo de Buenos Aires de 1967, el Capítulo IX de la 
Carta de la OEA, titulado «De los Órganos», pasó a ser el art. 51 (actual art. 53) de la 
Carta de la OEA. Para un estudio más detallado, vid. http://www.oas.org/dil/esp/
tratados_B-31_Protocolo_de_Buenos_Aires.htm
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la Carta de la OEA se contempla en el artículo 53 cómo la OEA realiza sus 
fines, entre otros, por medio de la ComIDH.

3.	 EL ESTATUTO DE LA COMISIÓN INTERAMERICANA

El Estatuto que rige actualmente el funcionamiento de la ComIDH 
fue aprobado en 1979, durante el IX período ordinario de sesiones de 
la Asamblea General de la OEA, celebrado en La Paz, Bolivia. En dicho 
Estatuto se reflejan las modificaciones introducidas por la CADH35 y se 
define a la ComIDH como un órgano de la OEA creado para promover el 
seguimiento y la observación de los derechos humanos y servir como un 
órgano consultivo de la OEA en esta materia36.

La ComIDH representa a todos los Estados miembros de la OEA, estando 
integrada por siete miembros, elegidos a título personal por la Asamblea 
General de la OEA por un período de cuatro años y no por el Consejo de 
la Organización, como se preveía en el anterior Estatuto37. Su órgano de 
dirección se compone por un Presidente, un Primer Vicepresidente y un 
Segundo Vicepresidente, con mandatos de un año, pudiendo ser reelegidos 
respectivamente una sola vez en cada período de cuatro años.

La ComIDH celebra en su sede dos periodos ordinarios de sesiones al 
año. Aunque puede celebrar, cuando las circunstancias lo requieran, perio-
dos extraordinarios de sesiones, convocadas por su Presidente o a solicitud 
de la mayoría de sus miembros. Tanto los periodos ordinarios de sesio-
nes como los extraordinarios pueden llevarse a cabo fuera de la sede de la 
ComIDH, en el territorio de uno de los Estados miembros de la OEA, previo 
anuncio al gobierno respectivo.

En cuanto a sus competencias, la ComIDH recibe, analiza e investiga 
peticiones individuales en que se alegan violaciones de derechos humanos. 

35.	 Según las modificaciones introducidas por el Estatuto, en función de lo dispuesto en 
la CADH, la ComIDH es la encargada de representar a todos los Estados miembros 
de la OEA, y no los Comisionados, como establecía el Estatuto anterior.

36.	 Art. 1 del Estatuto de la ComIDH. «1. La Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos es un órgano de la Organización de Estados Americanos creado para pro-
mover la observancia y la defensa de los derechos humanos y servir como órgano 
consultivo de la Organización en esta materia. 2. Para los fines del presente Estatuto, 
por derechos humanos se entiende: a. Los derechos definidos en la Convención Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en relación con los Estados partes en la misma; b. 
Los derechos consagrados en la Declaración Americana de Derechos y Deberes del 
Hombre, en relación con los demás Estados miembros». Texto íntegro del Estatuto 
disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/estatutoCIDH.asp

37.	 Aunque cabe destacar que la función de asignar las vacantes que se presenten corres-
ponde al consejo Permanente de la OEA.
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Así como se encarga de observar la situación general de protección de los 
derechos humanos en los Estados miembros y publica informes especiales 
sobre la situación existente, cuando lo considere apropiado38.

La ComIDH también realiza visitas in loco a los países para llevar a cabo 
análisis en profundidad de la situación general y/o para investigar situacio-
nes específicas39. Así como, organiza y celebra visitas, conferencias, semina-
rios y reuniones con representantes de gobiernos, instituciones académicas 
y entidades no gubernamentales, con el objetivo principal de divulgar infor-
mación y fomentar el conocimiento de la labor del sistema interamericano 
de derechos humanos y recomendar a los Estados Miembros de la OEA 
la adopción de medidas que contribuyan a la protección de los derechos 
humanos en los países del Hemisferio.

Con la finalidad de prevenir daños irreparables a los derechos huma-
nos en casos graves o urgentes, la ComIDH puede solicitar a los Estados 
miembros que adopten medidas cautelares. Asimismo, puede solicitar que la 
CorteIDH disponga la adopción de medidas provisionales en casos de extrema 
gravedad para evitar daños irreparables, aunque el caso no haya sido pre-
sentado ante la CorteIDH.

Asimismo, pertenece a la ComIDH la labor de presentar casos, solicitar 
opiniones consultivas a la CorteIDH y comparecer ante la misma durante 
la tramitación y consideración de los casos. Asimismo recibe y examina 
comunicaciones por las que un Estado parte alegue la violación de derechos 
humanos reconocidos en la CADH por otro Estado. Para el cumplimiento 
de estas funciones, la ComIDH cuenta con el apoyo legal y administrativo 
de su Secretaría Ejecutiva, encargada de preparar los proyectos de informes, 
resoluciones, estudios y otros trabajos que le encomiende la ComIDH o el/
la Presidente/a. Asimismo, la Secretaría Ejecutiva recibe y da trámite a la 
correspondencia y las peticiones y comunicaciones dirigidas a la ComIDH.

Además, el Estatuto vigente distingue claramente las atribuciones de la 
ComIDH respecto de los Estados parte en la CADH40 de aquellas referidas a 

38.	 La ComIDH no es un órgano jurisdiccional. A diferencia de la CorteIDH, que es un 
tribunal de única instancia, que decide si «hubo violación de un derecho o libertad 
protegidos en la CADH». En este sentido, la función de la ComIDH se limita a inves-
tigar los hechos denunciados como una violación de los derechos humanos, recogi-
dos en la CADH.

39.	 En general, estas visitas dan lugar a la preparación de un informe sobre la situación 
de los derechos humanos que sea observada, el cual es publicado y presentado ante 
el Consejo Permanente y la Asamblea General de la OEA.

40.	 Art. 19 del Estatuto de la ComIDH. «En relación con los Estados partes en la CADH, 
la ComIDH ejercerá sus funciones de conformidad con las atribuciones previstas en 
aquella y en el presente Estatuto y, además de las atribuciones señaladas en el artículo 
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los Estados miembros de la OEA que no son parte de la CADH41. Respecto 
a estos últimos, la competencia de la ComIDH se basa en las disposiciones 
de la Carta de la OEA y en la práctica de la CorteIDH.

4.	 EL REGLAMENTO DE LA COMISIÓN INTERAMERICANA 

Tanto el texto de la CADH como el del Estatuto facultaron a la ComIDH 
para adoptar su propio reglamento interno. Este Reglamento, fue apro-
bado por la ComIDH en su 137.º período ordinario de sesiones, celebrado 
del 28 de octubre al 13 de noviembre de 2009. El texto del Reglamento 
fue modificado en septiembre de 2011, así como durante su 147.º período 
ordinario de sesiones, celebrado del 8 al 22 de marzo de 2013. Esta última 
versión modificada entró en vigor el 1 de agosto de 201342.

18, tendrá las siguientes: a. diligenciar las peticiones y otras comunicaciones, de con-
formidad con lo dispuesto en los artículos 44 al 51 de la Convención; b. compare-
cer ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos previstos en la 
Convención; c. solicitar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos que tome 
las medidas provisionales que considere pertinentes en asuntos graves y urgentes 
que aún no estén sometidos a su conocimiento, cuando se haga necesario para evitar 
daños irreparables a las personas; d. consultar a la Corte acerca de la interpretación 
de la Convención Americana sobre Derechos Humanos o de otros tratados sobre 
la protección de los derechos humanos en los Estados americanos; e. someter a la 
consideración de la Asamblea General proyectos de protocolos adicionales a la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos, con el fin de incluir progresivamente 
en el régimen de protección de la misma otros derechos y libertades, y f. someter 
a la Asamblea General, para lo que estime conveniente, por conducto del Secreta-
rio General, propuestas de enmienda a la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos».

41.	 Art. 20 del Estatuto de la ComIDH. «En relación con los Estados miembros de la 
OEA que no son partes de la CADH, la ComIDH tendrá, además de las atribuciones 
señaladas en el artículo 18, las siguientes: a. prestar particular atención a la tarea de la 
observancia de los derechos humanos mencionados en los artículos I, II, III, IV, XVIII, 
XXV y XXVI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 
b. examinar las comunicaciones que le sean dirigidas y cualquier información dis-
ponible; dirigirse al gobierno de cualquiera de los Estados miembros no partes en la 
Convención con el fin de obtener las informaciones que considere pertinentes y for-
mularles recomendaciones, cuando lo considere apropiado, para hacer más efectiva 
la observancia de los derechos humanos fundamentales; c. verificar, como medida 
previa al ejercicio de la atribución prescrita en el inciso b. anterior, si los procesos y 
recursos internos de cada Estado miembro no parte en la Convención fueron debida-
mente aplicados y agotados».

42.	 El Reglamento actual consta de 80 artículos y está dividido en cuatro títulos. El Título 
I del Reglamento hace referencia a la organización de la ComIDH y consta de cinco 
capítulos que contienen las normas sobre la naturaleza y composición de la Comi-
sión, sus miembros, la directiva, la Secretaría Ejecutiva y el funcionamiento de la 
ComIDH. El Título II consta de seis capítulos, los cuales establecen las disposiciones 
generales aplicables al procedimiento ante la ComIDH; a las peticiones referentes 
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El Reglamento modificado43 es uno de los resultados del proceso de 
reforma al que se abocó la ComIDH entre 2011 y 2013, a través de un pro-
ceso transparente y participativo en el que participaron los Estados miem-
bros de la OEA, la sociedad civil, las víctimas de violaciones de los derechos 
humanos y los miembros de la Academia, entre otros actores.

La reforma al Reglamento44 tuvo como propósito perfeccionar cuatro 
aspectos relacionados con los mecanismos de los que dispone la ComIDH 
en el cumplimiento de su mandato de promover y defender los derechos 
humanos en las Américas: medidas cautelares y solicitudes de medidas pro-
visionales a la CorteIDH; el sistema de peticiones y casos; el monitoreo de la 
situación de países y la promoción/universalidad del sistema.

Las reformas relacionadas con las medidas cautelares se orientaron 
a aumentar la publicidad y la difusión de los criterios para su concesión, 
ampliación y modificación, así como a perfeccionar los mecanismos emplea-
dos por la ComIDH para el seguimiento de las medidas vigentes y para 
la individualización de los beneficiarios de las mismas. En este sentido, el 
Reglamento modificado detalla los parámetros utilizados por la ComIDH 
en la determinación de los requisitos de urgencia, gravedad e irreparabili-
dad, así como las circunstancias en las que se solicitan medidas provisiona-
les a la CorteIDH45.

a los Estados partes en la CADH; a las peticiones referentes a los Estados que no 
son partes en la CADH; a las observaciones in loco conducidas por la Comisión; al 
informe anual y a otros informes; y a la celebración de audiencias sobre peticiones 
o casos y aquéllas de carácter general. El Título III del Reglamento se refiere a las 
relaciones de la Comisión con la Corte. El Capítulo I define lo referente a delegados, 
asesores, testigos y expertos, y el Capítulo II regula el procedimiento a seguir cuando 
la CorteIDH decide llevar un caso ante la Corte, de conformidad con el art. 61 de la 
Convención Americana. Por último, el Título IV establece las disposiciones finales 
referentes a la interpretación del Reglamento, su modificación y entrada en vigor.

43.	 Para un estudio más detallado, vid. modificaciones al Reglamento de la ComIDH, 
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/Modificaciones_Reglamento_ 
2013_ESP.pdf

44.	 Para un estudio en profundidad, vid. CUADRO COMPARATIVO-AGOSTO 2013, http://
www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/Reglamento_CIDH_cuadro_comparativo_ 
agosto_2013.pdf

45.	 Art. 25 del Reglamento de la ComIDH. «1. Con fundamento en los artículos 106 de la 
Carta de la Organización de Estados Americanos, 41.b de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, 18.b del Estatuto de la Comisión y XIII de la Convención 
Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas, la Comisión podrá, a inicia-
tiva propia o a solicitud de parte, solicitar que un Estado adopte medidas cautelares. 
Tales medidas, ya sea que guarden o no conexidad con una petición o caso, se relacio-
narán con situaciones de gravedad y urgencia que presenten un riesgo de daño irrepa-
rable a las personas o al objeto de una petición o caso pendiente ante los órganos del 
Sistema Interamericano (…)». El texto íntegro del Reglamento se encuentra disponible 
en: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/reglamentoCIDH.asp
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En cuanto al sistema de peticiones y casos, las reformas trataron de dotar 
de mayor previsibilidad y eficacia a las decisiones sobre la priorización en el 
estudio y admisibilidad de peticiones; criterios para el archivo de peticiones 
y casos; otorgamiento de prórrogas para el cumplimiento de recomendacio-
nes emitidas en informes finales sobre el fondo; ampliación de los plazos 
para que las partes presenten observaciones y acumulación de las etapas de 
admisibilidad y fondo.

En relación al monitoreo de la situación de países, promoción y univer-
salidad, las reformas del Reglamento tratan de perfeccionar el contenido 
de cada uno de los capítulos que integran el Informe Anual de la ComIDH. 
En este sentido, desde 2013 el Informe debe dar cuenta del estado de ratifi-
cación de los instrumentos interamericanos en materia de derechos huma-
nos e informa sobre las actividades llevadas a cabo por cada Relatoría y 
Unidad Temática. Asimismo, incluye una evaluación de la situación de los 
derechos humanos en el hemisferio y las principales tendencias, avances y 
desafíos para el pleno goce de los derechos civiles, políticos, económicos, 
sociales y culturales en la región. En este sentido, el Reglamento modificado 
de la ComIDH contiene una explicación detallada de la metodología, pro-
cedimiento y fuentes utilizadas en la elaboración de la sección del Informe 
Anual, sobre el desarrollo de los derechos humanos en la región46.

Esta reforma reglamentaria se complementó con las modificaciones 
introducidas al Reglamento de la CorteIDH47 –cuyo texto actual entró en 
vigor en 1 de enero de 2010– y con la resolución del Consejo Permanente 
de la OEA que adoptó el Reglamento para el funcionamiento del Fondo de 
Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos48, con el 
objetivo de brindar apoyo financiero a las víctimas de violaciones de dere-
chos humanos en la región que ayude a sufragar los gastos relacionados con 
la tramitación de peticiones y casos ante la ComIDH y la CorteIDH.

Al respecto, cabe destacar que la ComIDH puede conceder recursos del 
Fondo de Asistencia Legal, cuando éstos estén disponibles, a peticionarios 

46.	 Art. 58 del Reglamento de la ComIDH. Preparación de Informes. «La Comisión ren-
dirá un informe anual a la Asamblea General de la OEA. Además, la Comisión pre-
parará los estudios e informes que considere convenientes para el desempeño de 
sus funciones, y los publicará del modo que juzgue oportuno. Una vez aprobada su 
publicación, la Comisión transmitirá por intermedio de la Secretaría General a los 
Estados miembros de la OEA y sus órganos pertinentes». Y art. 59 del Reglamento de 
la ComIDH que contiene información extensa y detallada sobre metodología, proce-
dimiento y fuentes utilizadas para la elaboración del Informe Anual.

47.	 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en http://
www.corteidh.or.cr/index.php/acerca-de/reglamento/reglamento-vigente

48.	 Reglamento para el funcionamiento del Fondo de Asistencia Legal del SIDH. Dispo-
nible en http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/fondo.asp
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en denuncias que hayan sido declaradas admisibles por la ComIDH, o res-
pecto a la cual la ComIDH haya comunicado su decisión de acumular el 
análisis de admisibilidad con el fondo del asunto. Asimismo, establece que 
los fondos serán concedidos a aquellas personas que demuestren la caren-
cia de recursos suficientes para cubrir total o parcialmente gastos relativos 
a la recolección y remisión de documentos probatorios, así como los gastos 
relacionados con la comparecencia de la presunta víctima, testigos o peritos 
o audiencias ante la ComIDH, y otros gastos que la ComIDH estime perti-
nentes para la tramitación de una petición o de un caso.

5.	 LA COMPOSICIÓN Y FUNCIONES DE LA CORTE 
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 

El 22 de mayo de 1979, los Estados parte en la CADH eligieron, durante 
el VII Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General de la 
OEA, a los juristas que compusieron la Corte Interamericana49. A pesar de 
no figurar en la Carta de la OEA, la CorteIDH es una institución judicial 
del SIDH. De hecho, su Estatuto señala que ésta es una institución judi-
cial autónoma, cuyo propósito es aplicar e interpretar la CADH. En este 
sentido, el objeto y fin de la CorteIDH es la protección de los derechos 
fundamentales en el SIDH.

La CorteIDH se compone de siete jueces, que actúan a título personal50, 
propuestos y elegidos por los Estados parte de la OEA51. Éstos deben ser 
nacionales de alguno de los Estados miembros de la OEA y son elegidos 
por un periodo de seis años, pudiendo ser reelegidos una vez. Las vacantes 
de la CorteIDH producidas por muerte, incapacidad permanente, renuncia 
o privados del cargo, se cubren en el siguiente período de sesiones de la 
Asamblea General de la OEA.

49.	 Estos jueces fueron: Thomas Buergenthal (Estados Unidos), Máximo Cisneros (Perú), 
Huntley Eugene Munroe (Jamaica), Cesar Ordóñez (Colombia), Rodolfo Piza (Costa 
Rica), Carlos Roberto Reina (Honduras) y Rafael Urquía (El Salvador). El Juez Urquía 
renunció tras su elección fue reemplazado por el Juez Pedro Nikken de Venezuela, 
quien fue elegido en octubre de 1979. La primera reunión de la Corte se celebró el 29 
y 30 de junio de 1979 en la sede de la OEA en Washington, D.C.

50.	 Asimismo, todas las sentencias de la CorteIDH deben ser aprobadas por el pleno 
de la CorteIDH. Debido a que, a diferencia del TEDH, la CorteIDH no se divide en 
cámaras. En este sentido, el art. 56 de la CADH declara que «el quorum para las deli-
beraciones de la Corte es de cinco jueces».

51.	 Según el art. 52 de la CADH son elegidos «entre juristas de la más alta autoridad 
moral, de reconocida competencia en materia de derechos humanos, que reúnan las 
condiciones requeridas para el ejercicio de las más elevadas funciones judiciales con-
forme a la ley del país del cual sean nacionales o del Estado que los proponga como 
candidatos».
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Respecto a sus competencias, las normas que regulan el funcionamiento 
de la CorteIDH se contienen en tres instrumentos. Estos son la CADH52, el 
Estatuto53 y el Reglamento de la CorteIDH. En lo que se refiere a su función 
jurisdiccional, sólo la ComIDH y los Estados parte de la CADH que hayan 
declarado reconocer la competencia de la Corte, están autorizados para 
someter a su decisión un caso relativo a la interpretación o aplicación de 
la CADH, con la condición de que se hubieran agotado los procedimientos 
ante la ComIDH. Además, para que pueda presentarse ante la CorteIDH un 
caso basado en una denuncia interpuesta contra un Estado parte, éste debe 
reconocer la competencia de la misma. La Declaración de reconocimiento 
de la competencia de la Corte puede realizarse de forma incondicional, o 
bien bajo condición de reciprocidad, por un tiempo determinado o para un 
caso específico.

Por otra parte, en lo que se refiere a la función consultiva de la CorteIDH, 
la CADH prevé que cualquier Estado miembro de la OEA podrá realizar 
consultas a la CorteIDH sobre la interpretación de la CADH o de otros tra-
tados concernientes a la protección de los derechos humanos en los Estados 
americanos. La CorteIDH podrá también, a solicitud de cualquier Estado 
miembro de la OEA, emitir opiniones acerca de la compatibilidad entre 
cualquiera de sus leyes internas y los tratados americanos para la protección 
de los derechos humanos.

6.	 MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR EL REGLAMENTO 
DE LA CORTE INTERAMERICANA 

La Corte Interamericana aprobó su primer Reglamento durante su III 
Período Ordinario de Sesiones, celebrado del 30 de junio al 9 de agosto 
de 198054. Esta norma se inspiró en el Reglamento entonces vigente en el 
TEDH, inspirado a su vez en el Reglamento de la CIJ. Pero ante la nece-
sidad de agilizar su procedimiento, la CorteIDH aprobó un segundo 
Reglamento, aprobado durante su XXIII Período Ordinario de Sesiones, 
celebrado del 9 al 18 de enero de 1991. Cinco años después, se adoptaría 

52.	 Vid. Arts. 61 a 65 de la Convención Americana de Derechos Humanos.
53.	 Art. 2 del Estatuto de la CorteIDH. Competencias y Funciones. «La Corte ejerce fun-

ción jurisdiccional y consultiva: 1. Su función jurisdiccional se rige por las disposicio-
nes de los artículos 61, 62 y 63 de la Convención. 2. Su función consultiva se rige por 
las disposiciones del art. 64 de la Convención». Texto íntegro del Estatuto disponible 
en: http://www.corteidh.or.cr/index.php/acerca-de/estatuto

54.	 Reglamento de la CorteIDH, aprobado en julio de 1980. Disponible en: http://www.
bvs.hn/Honduras/Leyes/Reglamento%20de%20la%20Corte%20Internacional%20
de%20Derechos%20Humanos.pdf
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el tercero55, aprobado durante el XXXIV Período Ordinario de Sesiones, 
celebrado del 9 al 20 de septiembre de 199656, cuya principal modifica-
ción se encuentra plasmada en el entonces artículo 2357, que otorgó a los 
representantes de las víctimas o a sus familiares la facultad de representar, 
de forma autónoma, sus propios argumentos y pruebas en la etapa de 
reparaciones del proceso. Dicha reforma, introduce una serie de medidas 
destinadas a otorgar a las presuntas víctimas, sus familiares y/o a sus 
representantes debidamente acreditados, la participación directa en todas 
las etapas del proceso mediante la presentación de una demanda ante 
la CorteIDH. Esta versión del texto sería sustituida por el cuarto Regla-
mento, aprobado por la CorteIDH durante su XLIX Período Ordinario de 
Sesiones, celebrado del 16 al 25 de noviembre de 200058, el cual sería objeto 
de reforma durante los periodos ordinarios de sesiones LXI y LXXXII, 
celebrados en diciembre de 2003 y en enero de 2009, respectivamente.

Ahora bien, no sería hasta su última reforma, la aprobada durante el 
LXXXV período ordinario de sesiones, en noviembre de 200959, cuando 
alcanzaría mayor protagonismo la Comisión ante la CorteIDH. Y es que, a 
partir de ésta, el procedimiento ya no se inicia con la presentación de una 
demanda, sino con la remisión de un informe de fondo de la ComIDH en 
el que se deben presentar los fundamentos que llevaron a someter el caso 
a la CorteIDH. Por esta razón, a partir de ahora la ComIDH no podrá ofre-
cer testigos y declaraciones de presuntas víctimas y sólo en ciertas circuns-
tancias podrá ofrecer peritos. Asimismo, en los casos en los que se realice 
audiencia, la ComIDH será la que inicie el proceso, exponiendo los motivos 
que la llevaron a presentar el caso.

El papel de la Comisión también se ha visto refortalecido en el desarro-
llo del proceso. Y es que, a partir de la reforma, los interrogatorios de los 
peritos podrán ser llevados a cabo tanto por los representantes de las partes 

55.	 Reglamento de la CorteIDH, aprobado por la Corte en su XXXIV período ordina-
rio de sesiones, celebrado del 9 al 20 de septiembre de 1996. Disponible en: http://
www1.umn.edu/humanrts/iachr/espanol/Srule1-97.htm

56.	 GIALDIANO, E. R.; «La Corte interamericana de Derechos Humanos y sus regla-
mentos», Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, 
2006, pp. 1207 ss. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/R08047-23.pdf

57.	 Reglamento de la CorteIDH (1996). Art. 23. Representación de las víctimas o de sus 
familiares. En la etapa de reparaciones los representantes de las víctimas o de sus 
familiares podrán presentar sus propios argumentos y pruebas en forma autónoma.

58.	 Reglamento de la CorteIDH (2000), aprobado por la Corte en su XLIX período ordinario 
de sesiones. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/2000.pdf

59.	 Para un estudio más detallado de la Reforma del Reglamento de la CorteIDH, apro-
bada el LXXXV Período Ordinario de Sesiones, celebrado del 16 al 28 de noviembre de 
2009, vid. http://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_motivos_esp.pdf
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como por la ComIDH cuando se afecte de manera relevante al orden público 
interamericano de los derechos humanos60 y, además, al cerrar la etapa de 
alegatos, será ComIDH la que expondrá sus observaciones finales61. En este 
orden de ideas, conviene señalar que no han sido pocos los avances incor-
porados por la última reforma y que afectan a diferentes aspectos del sis-
tema de garantías de derechos, entre los que caben señalar:

a)	 Los jueces no podrán participar en el conocimiento y deliberación 
de una petición individual sometida a la CorteIDH cuando sean 
nacionales del Estado demandado, así como la circunstancia de que 
los Estados estén autorizados a designar jueces ad hoc únicamente 
en los casos originados en comunicaciones interestatales.

b)	 El nuevo Reglamento consagra en su artículo 37 la figura del Defen-
sor Interamericano e indica que la Corte podrá designarlo de oficio 
para que asuma la representación durante la tramitación del caso. 
Su labor se complementa con el Fondo de Asistencia Legal del sistema 
Interamericano de Derechos Humanos 62.

c)	 Conforme al artículo 25 del nuevo Reglamento, los represen-
tantes de las presuntas víctimas que no lleguen a un acuerdo en 
la designación de un interviniente común, podrán designar un 
máximo de tres representantes que actúen como intervinientes 
comunes. Asimismo, en aras de resguardar el equilibrio procesal 
de las partes, cuando se presentan tales circunstancias, el men-
cionado artículo autoriza a la Presidencia de la Corte a determi-
nar plazos distintos a los establecidos en el Reglamento para la 
contestación del Estado, así como los plazos de participación del 
Estado y de las presuntas víctimas o sus representantes en las 
audiencias públicas.

60.	 Art. 52.3 del Reglamento de la CorteIDH. «La Comisión podrá interrogar a los peri-
tos que propuso conforme al artículo 35.1.f del presente Reglamento y a los de las 
presuntas víctimas, del Estado demandado y, en su caso, del Estado demandante, si 
la Corte lo autoriza a solicitud fundada de la Comisión, cuando se afecte de manera 
relevante al orden público interamericano de los derechos humanos y su declaración 
verse sobre alguna materia contenida en un peritaje ofrecido por la Comisión».

61.	 Art. 51.8 del Reglamento de la CorteIDH. «Al concluir los alegatos, la Comisión pre-
sentará sus observaciones finales».

62.	 En el antiguo Reglamento, la ComIDH asumía la representación de las presuntas 
víctimas que carecían de representación legal. De esta forma, se garantiza que toda 
presunta víctima tenga un abogado que haga valer sus intereses ante la CorteIDH 
y se evita que las razones económicas impidan contar con representación legal. Por 
otro lado, se evita que la ComIDH tenga una posición dual ante la CorteIDH, como 
representante de las víctimas y órgano del SIDH.
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d)	 Con miras a facilitar la comunicación entre la CorteIDH y los distin-
tos actores que se presentan ante ella y a agilizar los procedimien-
tos, el Reglamento reformado autoriza el uso de nuevas tecnologías. 
Así, el artículo 28 regula el envío de escritos por medios electróni-
cos, siendo innecesaria la remisión de una copia impresa de éstos, 
si la versión electrónica contiene la firma de quien los suscribe63.

e)	 Han sido numerosos los cambios introducidos en cuestiones for-
males y procesales que afectan al sistema, piénsese, por ejemplo, 
en la acumulación de medidas provisionales o de la supervisión de 
cumplimiento de sentencias, cuando se cumplen los requisitos esta-
blecidos en el artículo 30, (tratando de reforzar así los principios de 
celeridad y economía procesal); la solicitud de la lista definitiva de 
testigos (artículo 46) o en las novedades introducidas por los nue-
vos artículos 40 y 41 (relativos a los elementos que deben contener 
los escritos de solicitudes, argumentos y pruebas de las presuntas 
víctimas o sus representantes y de contestación del Estado), los ar-
tículos 48 y 49 (referentes a las causales de impedimento de testigos 
y peritos), el artículo 50 (la propuesta, citación y comparecencia de 
declarantes) y el artículo 57.2 (relativo a la presentación de prueba 
extemporánea.

f)	 Especial interés despierta el contenido del artículo 76 del nuevo Re-
glamento, que contempla una cláusula por la que se permite a la 
CorteIDH, de oficio o a solicitud de parte, rectificar en las senten-
cias o resoluciones errores notorios, de edición o cálculo.

g)	 En cuanto a la litispendencia activa, cabe destacar que a diferen-
cia del Reglamento anterior, el nuevo Reglamento regula el some-
timiento de casos por los Estados, conforme al artículo 61 de la 
CADH.

7.	 ÚLTIMOS AVANCES Y RETOS PENDIENTES DEL SISTEMA 
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

En los últimos años, existe un intenso debate sobre el sistema intera-
mericano de derechos humanos, que ha dado lugar a importantes refor-
mas, que como hemos visto en apartados anteriores, se han realizado 

63.	 Esta cláusula se extiende a los escritos de amicus curiae que se presentan a la Cor-
teIDH, como establece el art. 44. Además, el art. 33 permite que la CorteIDH trans-
mita documentos y realice notificaciones a las partes exclusivamente por medios 
electrónicos. Así como, el art. 51.11 autoriza la recepción de declaraciones haciendo 
uso de medios electrónicos audiovisuales.
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al Reglamento interno de la ComIDH y de la CorteIDH. Sin embargo, a 
pesar de los avances, las nuevas realidades que emergen en los países y 
el clamor de justicia que persiste en la región plantean nuevos desafíos 
que deben ser abordados por los órganos que tienen la responsabilidad 
de garantizar y asegurar la protección y los derechos de las víctimas en la 
región. Este proceso de reflexión ha servido para plantear los puntos de 
acción estratégicos para el fortalecimiento del SIDH64, entre los que cabe 
destacar: la universalización del SIDH; el seguimiento de la ejecución 
de las decisiones de la CorteIDH; la necesidad de un incremento sustan-
cial de los presupuestos, así como la posibilidad de que la CorteIDH y la 
ComIDH funcionen de manera permanente.

En lo que respecta a la universalización del SIDH, cabe señalar que, a 
pesar de que casi la totalidad de los Estados miembros de la OEA han sus-
crito, ratificado o se han adherido a los diversos instrumentos del sistema 
de protección de los derechos humanos, algunos países, como es el caso de 
EEUU y Canadá, se han opuesto a su ampliación, alegando en ambos casos 
incompatibilidades con su normativa interna.

En cuanto al cumplimiento de las decisiones de la CorteIDH, se ha plan-
teado la necesidad de establecer un mecanismo institucionalizado, con la 
finalidad de fiscalizar el cumplimiento de las sentencias que dicta la Corte 
Interamericana, similar al Comité de Ministros del sistema europeo, de 
forma que el cumplimiento de la ejecución de la sentencia no sea sólo una 
preocupación de los órganos de la OEA, sino también de los demás Estados 
parte, como fórmula de garantía colectiva.

En relación con la necesidad de un incremento sustancial de los presu-
puestos de la CorteIDH y de la ComIDH, ambos organismos han formu-
lado esta solicitud en sus informes anuales. En tal sentido, sería necesario 
que el propio Consejo Permanente de la OEA, por medio de la Comisión de 
Asuntos Administrativos y Presupuestarios, reestructurase su asignación 
presupuestaria. Sin embargo, esta iniciativa formulada como el resultado 
de la voluntad política expresa de algunos Estados, no se ha concretado en 
una acción política efectiva.

Por último, cabe resaltar que casi la totalidad de Estados han manifes-
tado su interés en el funcionamiento permanente de ambos organismos con 
el fin de fortalecer el sistema interamericano de protección y promoción de 

64.	 Para un estudio más detallado del proceso de fortalecimiento del SIDH, vid. VVAA., 
«Fortalecer o no fortalecer. Seis versiones del proceso», Revista de la Fundación para el 
Debido Proceso (DPLF), n.º 19, 2014, pp. 16-38. Disponible en: http://dplf.org/sites/
default/files/aportes_19_web_0.pdf
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los derechos humanos: solicitando que la Corte no se reúna sólo dos meses 
al año, sino que los jueces se reúnan permanentemente, con salarios y no 
dietas mensuales, a fin de evaluar situaciones y peticiones sobre derechos 
humanos. Sin embargo, a pesar de las voluntades e intereses expresados, no 
ha sido posible avanzar sustancialmente debido a que todavía no se cuenta 
con los recursos financieros suficientes para permitir semejante modifica-
ción reglamentaria.

III.	 LOS INSTRUMENTOS REGIONALES DE PROTECCIÓN Y 
PROMOCIÓN DE DERECHOS HUMANOS

La ComIDH y la CorteIDH actúan en función de lo establecido en la 
CADH, sus Estatutos y sus Reglamentos, sobre la base de los principios y 
líneas de actuación señalados en dichos instrumentos. Asimismo, se han 
adoptado otras convenciones en el marco de la OEA, que han otorgado 
tanto a la ComIDH como a la CorteIDH la supervisión de los derechos y 
obligaciones contenidos en las mismas.

1.	 LA DECLARACIÓN AMERICANA DE LOS DERECHOS Y 
DEBERES DEL HOMBRE

La Declaración Americana65, adoptada el 2 de mayo de 1948, es el pri-
mer instrumento internacional de derechos humanos de carácter general, 
ya que es anterior a la DUDH, texto éste que fue adoptado por NNUU 
ocho meses después de la aprobación de aquélla.

La Declaración Americana establece que los derechos esenciales 
del hombre no surgen por el hecho de ser nacional de un determinado 
Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona 
humana. Por tanto, mediante esta Declaración se reconoce que cuando 
un Estado legisla, éste no crea o concede derechos, sino que reconoce 
derechos que ya existían, de forma independiente y con carácter previo 
a la formación del propio Estado. Tanto la ComIDH como la CorteIDH 
han establecido que, a pesar de haber sido adoptada como una declara-
ción y no como un tratado, en la actualidad la Declaración Americana 
constituye una fuente de obligaciones internacionales para los Estados 
miembros de la OEA.

65.	 Declaración Americana de los Derechos Humanos y Deberes del Hombre. Texto ínte-
gro disponible en http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp
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2.	 LA CONVENCIÓN AMERICANA SOBRE DERECHOS 
HUMANOS Y SUS PROTOCOLOS

Los antecedentes de la Convención Americana se remontan a la 
Conferencia Interamericana celebrada en México en 1945, en la que se 
encomendó al Comité Jurídico Interamericano la preparación de un 
proyecto de Declaración. Idea ésta que sería retomada durante la V 
Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, reunidos 
en Santiago de Chile en agosto de 1959, donde se impulsó finalmente la 
preparación de dicha convención.

El proyecto original de CADH, elaborado por el Consejo Interamericano 
de Jurisconsultos, fue examinado por el Consejo de la OEA y sometido a 
revisión por parte de los Estados y de la ComIDH. Posteriormente, la OEA 
convocaría la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos 
Humanos, que tendría lugar en San José de Costa Rica del 7 al 22 de noviem-
bre de 1969 y en la que se aprobaría el texto definitivo. De esta forma, la 
entrada en vigor de la CADH en 1978 permitió incrementar la efectividad 
de la Comisión, establecer una Corte Interamericana de Derechos Humanos 
y modificar la naturaleza jurídica de los instrumentos en los que se basa la 
estructura institucional de la OEA.

Por lo que respecta a su contenido, en su Preámbulo, se establece que 
la CADH tiene como propósito consolidar en el continente americano 
un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los 
derechos esenciales del hombre. Afirmación ésta que conecta con la primera 
y segunda parte del texto: la primera, relativa a los deberes de los Estados 
y los derechos objeto de protección66 y la segunda, referente a los medios 
de protección competentes para conocer de los asuntos relacionados con el 
cumplimiento de los compromisos contraídos por los Estados partes de la 
Convención, esto es, la ComIDH y la CorteIDH67.

66.	 En su parte primera, establece la obligación de los Estados de respetar los derechos 
y libertades en ella reconocidos, así como su deber de adoptar las disposiciones de 
derecho interno que sean necesarias para hacer efectivo el goce de tales derechos. 
Asimismo, define los derechos y libertades protegidos, principalmente, los dere-
chos civiles y políticos. En cuanto a los derechos económicos, sociales y culturales, 
al momento de adoptar la Convención los Estados se comprometieron a «adoptar 
providencias tanto a nivel interno como mediante la cooperación internacional, espe-
cialmente económica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de 
los derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, 
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organización de los Estados America-
nos (…), por vía legislativa u otros medios apropiados».

67.	 En su segunda parte, la CADH establece los medios de protección: la ComIDH y la 
CorteIDH, a los que declara órganos competentes «para conocer de los asuntos rela-
cionados con el cumplimiento de los compromisos contraídos por los Estados partes 
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En otro orden de ideas, el artículo 77 CADH permite la adopción de 
protocolos en materia de protección de otros derechos y libertades. Así se 
explica la aprobación de los diferentes protocolos que conforman el SIDH 
y que, al de día de hoy, cuentan con distinto grado de ratificación por parte 
de los Estados americanos. En concreto, nos referimos a los siguientes ins-
trumentos: a) el Protocolo de San Salvador68 (adoptado el 17 de noviembre 
de 1988 y en vigor desde el 16 de noviembre de 1999) que constituye el ins-
trumento adicional a la Convención Americana en Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales69 y b) el Protocolo a la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos relativo a la Abolición de la Pena de Muerte (adoptado 
el 8 de junio de 1990 y en vigor desde el 28 de agosto de 1991)70.

3.	 OTRAS CONVENCIONES E INSTRUMENTOS REGIONALES

Además de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del 
Hombre y de la CADH, con sus respectivos Protocolos, es fundamental 
tener en cuenta otras convenciones e instrumentos regionales sin los cua-
les sería imposible comprender el SIDH. Este es el caso de: a) la Con-
vención Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura71 (cuyo 
texto sería aprobado el 9 de diciembre de 1985 y entraría en vigor el 
28 de febrero de 1987); b) la Convención Interamericana para Prevenir, 

de la Convención». Las funciones y facultades de la Comisión aparecen enunciadas 
en los artículos 41 a 43 y los artículos 44 a 51 establecen el procedimiento referido al 
régimen de peticiones individuales. La estructura y organización de la Corte Intera-
mericana figuran reguladas a partir del art. 52.

68.	 Protocolo de San Salvador. Texto íntegro disponible en http://www.oas.org/
juridico/spanish/tratados/a-52.html

69.	 Al ratificar este Protocolo, los Estados partes «se comprometen a adoptar las medidas 
necesarias (…) hasta el máximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su 
grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legis-
lación interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente 
Protocolo». El art. 19 del Protocolo, establece los medios de protección, incluida la 
posibilidad de presentar peticiones individuales por violaciones del art. 8 en su inciso 
a. y 13, relativos al derecho a la libertad sindical y a la educación, respectivamente.

70.	 Protocolo a la Convención Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abo-
lición de la Pena de Muerte. Texto íntegro disponible en http://www.oas.org/juri-
dico/spanish/tratados/a-53.html

71.	 Convención Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. A través de esta 
Convención los Estados partes no sólo se comprometen a castigar severamente a los 
perpetradores de la tortura, sino que además se obligan a adoptar medidas para pre-
venir y sancionar cualquier otro trato cruel, inhumano o degradante dentro de sus 
respectivas jurisdicciones. Conforme a los términos de este tratado, las personas acu-
sadas de cometer tortura no podrán evadir la acción de la justicia mediante la fuga al 
territorio de otro Estado parte. Disponible en http://www.oas.org/juridico/spanish/ 
tratados/a-51.html



184

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (también llamada Con-
vención de Belém do Pará, adoptada el 9 de junio de 1994 y en vigor desde 
el 5 de marzo de 1995)72; c) la Convención Interamericana sobre Desapari-
ción Forzada de Personas (adoptada el 9 de junio de 1994 y en vigor desde 
el 28 de marzo de 1996)73; d) la Convención Interamericana para la Elimi-
nación de Todas las Formas de Discriminación contra las Personas con 
Discapacidad (adoptada el 7 de junio de 1999 y en vigor el 14 de septiem-
bre de 2001)74, e) la Convención Interamericana contra Todas las Formas 
de Discriminación y la Convención Interamericana contra el Racismo, la 
Discriminación Racial y Formas Conexas de Intolerancia (ambas adopta-
das el 5 de junio de 2013 y pendientes de entrar en vigor).

Junto a las citadas convenciones internacionales de carácter regional, 
también existen otros instrumentos, que sin tener el carácter de «tratados 
internacionales», sin embargo han jugado un papel importante en el desa-
rrollo del sistema de garantías de derechos en la región. Éste es el caso de 

72.	 Convención para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. Este 
instrumento define en forma detallada las formas de violencia contra la mujer, inclu-
yendo la violencia física, sexual y psicológica basada en su género, ya sea que ocurra 
en el ámbito público o privado, y establece que toda mujer tiene derecho a una vida 
libre de violencia, además de todos los derechos humanos consagrados por los ins-
trumentos regionales e internacionales. Asimismo, dispone que el derecho de toda 
mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros, su derecho a una vida libre de 
discriminación. Los Estados partes de este instrumento acuerdan condenar todas las 
formas de violencia contra la mujer e investigar, enjuiciar y sancionar tales actos de 
violencia con la debida diligencia, en razón de lo cual deberán adoptar tanto políticas 
como medidas específicas orientadas a prevenirlos, sancionarlos y erradicarlos. Texto 
íntegro disponible en http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html

73.	 Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas. Este instru-
mento es el primero a nivel internacional en referirse específicamente a esta forma 
compleja de violación a los derechos humanos. Los Estados partes se comprometen 
en no sólo a abstenerse de practicar, permitir o tolerar la desaparición forzada sino a 
sancionar a los autores, cómplices y encubridores de este delito, dentro de sus respec-
tivas jurisdicciones. Este Tratado asimismo incluye al delito de desaparición forzada 
entre aquellos que justifican la extradición, de modo de evitar que personas acusadas 
de este crimen evadan la acción de la justicia huyendo al territorio de otro Estado 
parte. Además, reconoce la facultad de la Comisión de adoptar medidas cautelares en 
casos de desapariciones forzadas. Texto íntegro disponible en http://www.oas.org/
juridico/spanish/tratados/a-60.html

74.	 Convención Interamericana para la Eliminación de Todas las Formas de Discrimi-
nación contra las Personas con Discapacidad. Este instrumento tiene por objetivos 
la prevención y eliminación de todas las formas de discriminación contra las per-
sonas con discapacidad, así como propiciar la plena integración de estas personas a 
la sociedad. El mecanismo de seguimiento de los compromisos adquiridos en dicha 
Convención descansará sobre un Comité para la Eliminación de todas las Formas de 
Discriminación contra las Personas con Discapacidad, integrado por un/a represen-
tante designado/a por cada Estado parte. Texto íntegro disponible en http://www.
oas.org/juridico/spanish/tratados/a-65.html
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la Carta Democrática Interamericana (adoptada el 11 septiembre de 2001)75; 
la Declaración de Principios sobre Libertad de Expresión (adoptada por la 
CorteIDH en su 108.º Período Ordinario de Sesiones celebrado del 2 al 20 de 
octubre de 2000)76 y, finalmente, los Principios y Buenas Prácticas sobre la 
Protección de las Personas Privadas de Libertad en las Américas (adoptados 
por la CorteIDH en su 131.º Período Ordinario de Sesiones celebrado del 3 
al 14 de marzo de 2008)77.

IV.	 EL ACCESO AL SISTEMA DE PROTECCIÓN DE LA CORTE 
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Uno de los contenidos esenciales del derecho de acceso a la justicia 
es el derecho de acción (art. 8.1 CADH). Esta prerrogativa se traduce en 

75.	 Carta Democrática Interamericana. Aprobada por Asamblea General Extraordina-
ria de la OEA, reafirma que la promoción y protección de los derechos humanos 
es condición fundamental para la existencia de una sociedad democrática. La Carta 
Democrática Interamericana establece en su art. 8 que cualquier persona que consi-
dere violados sus derechos humanos puede presentar denuncias o peticiones ante el 
sistema interamericano de promoción y protección de los derechos humanos. Texto 
íntegro disponible en http://www.oas.org/charter/docs_es/resolucion1_es.htm

76.	 Esta declaración incluye principios vinculados con la protección al derecho a la libertad 
de expresión, a la luz de la interpretación del art. 13 de la Convención Americana, y los 
estándares internacionales e incluye los siguientes principios: el derecho de buscar, reci-
bir y difundir información y opiniones libremente; el derecho de toda persona a acceder 
a la información sobre sí misma o sus bienes en forma expedita y no onerosa, ya sea que 
se encuentre en registros públicos o privados; la estipulación de que la censura previa, 
la interferencia o presión directa o indirecta que restrinja el derecho de libertad de expre-
sión deben estar prohibidas por ley; y aquellos principios vinculados a la preservación 
de la pluralidad y diversidad de los medios de comunicación; entre otros.

77.	 Declaración de Principios sobre Libertad de Expresión. En dicho instrumento se hace 
una definición amplia de libertad de expresión, al afirmar que privación de libertad 
es «cualquier forma de detención, encarcelamiento, institucionalización, o custodia 
de una persona, por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, protec-
ción, o por delitos e infracciones a la ley, ordenada por o bajo el control de facto de 
una autoridad judicial o administrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una ins-
titución pública o privada, en la cual no pueda disponer de su libertad ambulatoria». 
En este sentido, la definición abarca no sólo a aquellas personas privadas de libertad 
por delitos o incumplimiento a la ley, sino también a las personas que están bajo 
la custodia y la responsabilidad de otras instituciones, donde se restrinja su liber-
tad ambulatoria. Entre los principios indicados en este instrumento, se encuentran 
aquellos de carácter general (trato humano, igualdad y no-discriminación, debido 
proceso legal, entre otros), aquellos relacionados con las condiciones de detención de 
las personas privadas de libertad (salud, alimentación, agua potable, albergue, condi-
ciones de higiene y vestido, medidas contra el hacinamiento, contacto con el mundo 
exterior, trabajo y educación, entre otros) y, por último, los principios relativos a los 
sistemas de privación de libertad». Texto íntegro disponible en http://www.oas.org/
es/cidh/mandato/Basicos/PrincipiosPPL.asp
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la posibilidad que ha de tener todo individuo de elevar su causa al apa-
rato de administración de justicia y a que ésta sea tramitada. Así pues, 
para medir el nivel de garantía de este derecho por parte de los tribunales 
internacionales es preciso tener en consideración, tanto la posibilidad del 
acceso directo del individuo a los tribunales, como la claridad y la razo-
nabilidad de los requisitos para superar la etapa de admisibilidad de los 
procesos que se tramitan ante sí78.

En el ordenamiento internacional, la lucha por conceder la titularidad 
de la acción al individuo, o ius standi, no ha sido una batalla fácil y no se ha 
ganado en todos los escenarios. Este asunto, que además pasa por la dis-
cusión de reconocerle o no al individuo la condición de sujeto del derecho 
internacional, es uno de los asuntos diferenciales de los dos sistemas de 
protección estudiados. Por el momento y desde el año 2001 al individuo se 
le reconoce locus standi, es decir, la posibilidad de participación directa en 
el proceso, pero aún no se le ha concedido la titularidad de la acción ante la 
Corte79.

1.	 EL INDIVIDUO Y EL DERECHO DE ACCIÓN

En el caso americano, la situación es más complicada que en el euro-
peo. El sistema de protección nació bajo el modelo de dos instancias para 
la tramitación del derecho de petición individual. De este modo, la Comi-
sión Interamericana recibe las quejas remitidas por «cualquier persona o 
grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida 
en uno o más Estados miembros de la Organización»80 y, posteriormente, 

78.	 ACOSTA ALVARADO, P.A., El derecho de acceso a la justicia en la jurisprudencia inte-
ramericana, Colombia, Instituto de Estudios Constitucionales de El Externado, 2007, 
passim.

79.	 GARCÍA RAMÍREZ, S., «El acceso de la víctima a la jurisdicción internacional sobre 
derechos humanos», Revista IIDH, Vol. 32-33, 2000-2001, pp. 223 ss.

80.	 Art. 23 de la ComIDH. Presentación de peticiones. «Cualquier persona o grupo de 
personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o más Esta-
dos miembros de la OEA puede representar a la Comisión peticiones en su propio 
nombre o en el de terceras personas, referentes a la presunta violación de alguno 
de los derechos humanos reconocidos, según el caso, en la Declaración Americana 
de los Derechos y Deberes del Hombre, la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, el Protocolo Adicional a la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales “Protocolo de San Salvador”, el Protocolo a la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos Relativo a la Abolición de la Pena de Muerte, la Conven-
ción Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convención Interameri-
cana sobre Desaparición Forzada de Personas y la Convención Interamericana para 
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convención de Belém 
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decide sobre su admisibilidad y tramita un primer estudio del caso. Este 
modelo no ha cambiado, a diferencia del europeo, por lo que en la actua-
lidad puede decirse que gracias a esta disposición existe una extensa legi-
timación en esta etapa del procedimiento a favor de cualquier individuo: 
quien lo desee y cumpla los requisitos de calificación de víctima, no se 
garantiza que pueda llegar a la Corte.

En efecto, en el caso de que se compruebe una violación de las obligacio-
nes impuestas por la CADH, y sólo si se trata de un Estado que ha aceptado 
la competencia contenciosa de la CorteIDH, la Comisión, tras el trámite pre-
visto, es la única que tiene la potestad de remitir el caso al órgano judicial. 
Por fortuna, desde la reforma de su reglamento en el año 2001, la Comisión 
asumió, por lo menos, la obligación de consultar con el interesado, la víc-
tima o su representante, su interés de remitir el caso a la Corte.

También gracias a dicha reforma la ComIDH está obligada, una vez remi-
tido el informe del artículo 50 de la CADH81 y en vista de la negativa del 
Estado, a cumplir con sus recomendaciones enviando el caso ante el órgano 
judicial, siempre que éste haya aceptado la competencia contenciosa de la 
Corte. Anteriormente, además, para remitir el caso a la Corte era precisa la 
aprobación de la mayoría absoluta de los miembros de la Comisión. Ahora 
bien, es justamente en esa instancia cuando aquella extensa legitimación se ve 
seriamente restringida, ya que sólo la Comisión –o el Estado si se trata de 
denuncias interestatales– puede llamar a las puertas de la Corte, quedando 
el individuo privado de cualquier litispendencia activa.

Es necesaria una reforma que reconozca al individuo su condición de 
sujeto de derecho internacional en el escenario americano y que, por tanto, 
le posibilite el acceso directo a la CorteIDH. Partiendo de esta premisa, tam-
bién consideramos que en la actualidad, pese a los múltiples obstáculos que 
enfrenta el trámite del derecho de petición individual, existe un espacio 
que permite a los individuos tramitar sus quejas. Prueba de ello, es la cre-
ciente producción de la Comisión y de la CorteIDH. Tal vez insuficiente en 

do Pará”», conforme a sus respectivas disposiciones, el Estatuto de la Comisión y el 
presente Reglamento. El peticionario podrá designar en la propia petición, o en otro 
estricto, a un abogado u a otra persona para representarlo ante la Comisión».

81.	 Art. 50 de la CADH. «1. De no llegarse a una solución, y dentro del plazo que fije el 
Estatuto de la ComIDH, ésta redactará un informe en el que expondrá los hechos y 
sus conclusiones. Si el informe no representa, en todo o en parte, la opinión unánime 
de los miembros de la Comisión, cualquiera de ellos podrá agregar a dicho informe 
su opinión por separado. También se agregarán al informe las exposiciones verbales 
o escritas que hayan hecho los interesados en virtud del inciso 1.e. del artículo 48. 2. 
El informe será transmitido a los Estados interesados, quienes no estarán facultados 
para publicarlo. 3. Al transmitir el informe, la Comisión puede formular las proposi-
ciones y recomendaciones que juzgue adecuadas».
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cifras reales, pero muy esperanzadora si tenemos en cuenta los medios a su 
disposición82.

En ocasiones, es posible que el trámite previo ante la Comisión obstacu-
lice y, sobre todo, demore el acceso a la Corte, pero no podemos olvidar dos 
cuestiones. La primera, es que la Comisión constituye un buen filtro de tra-
bajo, porque el trámite ante ella permite que sólo lleguen a conocimiento del 
tribunal las causas que superan los requisitos de admisibilidad y que son 
probadas como relevantes. Y la segunda es que, la Comisión se ha configu-
rado como una etapa del proceso, en la que se plantean posibles soluciones 
amistosas o el cumplimiento voluntario de las recomendaciones efectuadas 
por la propia Comisión.

2.	 CONDICIONES PARA EL ACCESO AL SISTEMA 

En el sistema interamericano, la tramitación del caso suele ser muy 
costosa. Si bien la denuncia original ante la Comisión no requiere formal-
mente de un abogado y su presentación no exige mayores formalidades, 
en la práctica la preparación y presentación de la demanda requiere de 
conocimientos y recursos que las víctimas no suelen tener. Además, una 
vez que se realiza el trámite ante la Comisión y en la Corte, es preciso 
contar con los medios suficientes para pagar un abogado, trasladarse a la 
sede de los órganos del sistema y aportar pruebas. Como consecuencia, 
debido a la falta de recursos suficientes por parte de los directamente inte-
resados es preciso que las ONG especializadas asuman la presentación y 
defensa del caso. Además, dichas organizaciones, suelen buscar financia-
ción externa para ejercer estas funciones, pues las costas ordenadas por la 
Corte no suelen ser suficientes para cubrir todos los gastos en los que se 
incurren83.

Además, en este punto se hacen presentes las condiciones fácticas. Con 
ellas nos referimos a las condiciones de seguridad que se requieren para que 
los peticionarios puedan acceder al sistema para reivindicar la tutela de sus 
derechos sin poner en riesgo sus vidas. Especialmente en el caso americano 

82.	 Vid. FIGURAS VII a X sobre volumen de trabajo de la ComIDH y la CorteIDH en los 
últimos años.

83.	 En la actualidad, la CorteIDH cuenta con un Fondo de Asistencia Legal, dirigido a 
presuntas víctimas que carezcan de recursos suficientes, destinado a cubrir los gas-
tos de recolección y remisión de documentos probatorios, gastos relacionados con la 
comparecencia de la presunta víctima, testigos o peritos a audiencias ante la Comi-
sión; así como otros gastos, siempre y cuando la Comisión los estime pertinentes para 
el proceso. Para un estudio más detallado del Fondo de Asistencia legal, vid. http://
www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/fondo.asp
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este es un asunto de suma relevancia para el cual aún no se han planteado 
soluciones adecuadas. La respuesta dada por el momento, se limita a hacer 
responsables a los Estados por la seguridad de las personas que acuden ante 
el sistema. Así pues, en materia de condiciones previas para el acceso a los 
sistemas parece evidente que una vez más el contexto financiero y político 
de cada uno de ellos determine su eficacia. En este sentido, no son pocas las 
consideraciones que se deben tomar en cuenta para asegurar el acceso a la 
Corte. En el sistema americano, a pesar de su trabajo y de los avances, aún 
resta mucho por hacer. Una vez que el caso haya sido aceptado para la tra-
mitación ante el órgano judicial, debemos preocuparnos por los parámetros 
del debido proceso.

Por otra parte, en cuanto a la defensa de un asunto ante la Corte intera-
mericana, conviene señalar que, a partir de la reforma de su reglamento del 
año 2000, la defensa del caso se tramita paralelamente tanto por la Comisión 
como por los representantes de las víctimas. Estas partes cuentan con total 
independencia procesal una de la otra, pero suelen trabajar mancomunada-
mente. De esta forma, una vez presentada la demanda por la Comisión, los 
solicitantes o sus representantes tienen 30 días para presentar sus propios 
alegatos (hechos, fundamentos de derecho y pretensiones) en los que ade-
más se deben reseñar las pruebas que se quiere traer al trámite84. Surtida 
la fase escrita del proceso, se inician las audiencias, que son públicas salvo 
excepción justificada, en las que se escuchan a testigos, peritos y partes en 
el proceso antes de tomar la decisión sobre el fondo y las reparaciones del 
asunto.

A diferencia del sistema europeo, son pocas las víctimas que cuentan 
con recursos propios para pagar un abogado que tramite el caso y el Fondo 
de Asistencia Legal del Sistema Interamericano es todavía un recurso de 
reciente creación85. Por este motivo, es indispensable la intervención de la 
Comisión como interlocutora natural de la Corte, además de promotora de 
soluciones amistosas o autora de recomendaciones exitosas. Además, no 
existe un acuerdo especial que facilite la movilidad de quienes participan 
en el proceso ni su comunicación con la Corte. Piénsese, por ejemplo, en 
los obstáculos que los ciudadanos latinoamericanos tienen en materia de 

84.	 Art. 42.4 del Reglamento de la CorteIDH. Excepciones preliminares. «4. La Comi-
sión, las presuntas víctimas o sus representantes y, en su caso, el Estado demandante 
podrán presentar sus observaciones a las excepciones preliminares dentro de un 
plazo de 30 días contados a partir de la recepción de las mismas».

85.	 El Fondo de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos 
fue creado mediante la Resolución de la Asamblea General de Estados Americanos 
(OEA) AG/RES/2426 de 3 de junio de 2008. Disponible en: https://www.oas.org/
dil/esp/AGRES_2426.doc



190

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

tránsito libre por los países vecinos en especial, en EEUU, sede de la Comi-
sión (en Washington D.C.), lo que implica un grave problema durante el 
proceso.

Respecto a la seguridad, podemos decir que, al igual que en el sistema 
europeo, la protección a testigos, peritos y partes en el proceso se puede 
lograr a través de medidas provisionales, existiendo una disposición espe-
cial del reglamento que prohíbe las represalias contra quienes participen en 
el proceso86. Sin embargo, el cumplimiento de dichas medidas suele estar 
sometido a la voluntad del Estado.

Finalmente, el ordenamiento interamericano también contempla el deber 
de colaboración de los Estados y la presunción que se aplica en caso de 
negarse a la práctica de pruebas o, en general, a colaborar con el desarrollo 
del proceso87. Así, prevé la publicidad de los documentos que forman parte 
del expediente y las audiencias, salvo excepción justificada88.

Ahora bien, además de estos rasgos generales del proceso, debemos 
señalar que, debido a los problemas estructurales del sistema, existen serias 
dificultades que entorpecen la garantía efectiva del derecho de defensa. En 
este sentido, conviene destacar que la Corte no funciona permanentemente, 

86.	 Art. 53 del Reglamento de la CorteIDH. Protección de presuntas víctimas, testigos, 
peritos, representantes y asesores legales. Los Estados no podrán enjuiciar a las pre-
suntas víctimas, a los testigos y a los peritos, a sus representantes o asesores legales 
ni ejercer represalias contra ellos o sus familiares, a causa de sus declaraciones, dictá-
menes rendidos o su defensa legal ante la Corte.

87.	 Art. 26 del Reglamento de la CorteIDH. Cooperación de los Estados. «1. Los Estados 
partes en un caso tienen el deber de cooperar para que sean debidamente cumplidas 
todas aquellas notificaciones, comunicaciones o citaciones dirigidas a personas que 
se encuentren bajo su jurisdicción, así como el de facilitar la ejecución de órdenes 
de comparecencia de personas residentes en su territorio o que se encuentren en el 
mismo. 2. La misma regla es aplicable respecto de toda diligencia que la Corte decida 
practicar u ordenar en el territorio del Estado parte en el caso. 3. Cuando la ejecución 
de cualquiera de las diligencias a que se refieren los numerales precedentes requiera 
de la cooperación de cualquier otro Estado, la Presidencia se dirigirá al Estado res-
pectivo para solicitar las facilidades necesarias».

88.	 Art. 32 del Reglamento de la CorteIDH. Publicación de las sentencias y de otras 
decisiones. «1. La Corte hará público: a. Sus sentencias, resoluciones, opiniones y 
otras decisiones, incluyendo los votos concurrentes o disidentes, cuando cumplan 
los requisitos señalados en el artículo 65.2 del presente Reglamento; b. Las piezas 
del expediente, excepto las que sean consideradas irrelevantes o inconvenientes para 
este fin; c. El desarrollo de las audiencias, salvo las de carácter privado, a través de 
los medios que se considere adecuados; d. todo documento que se considere conve-
niente. 2. Las sentencias se publicarán en los idiomas de trabajo del caso; los demás 
documentos se publicarán en su lengua original. 3. Los documentos depositados en 
la Secretaría de la Corte, concernientes a casos ya sentenciados, serán accesibles al 
público, salvo que la Corte haya resuelto otra cosa».
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pero cada día aumenta su trabajo de forma considerable. De modo que, el 
tiempo destinado para las audiencias y, en general, para la sustanciación del 
caso es cada vez menor, tanto cualitativa como cuantitativamente. También 
podemos señalar que, a diferencia del sistema europeo, en América es más 
difícil encontrar abogados especializados en estos asuntos, lo que genera en 
última instancia, además de los problemas ya señalados, una falta conside-
rable de personal cualificado y, por consiguiente, un serio obstáculo para la 
tramitación del caso ante la Corte. Podemos ver cómo el sistema europeo 
tiene grandes ventajas en las condiciones para el ejercicio de una defensa 
en igualdad de condiciones en el trámite del proceso ante la Corte. Por su 
parte, el sistema americano aún presenta serios vacíos que dificultan dicho 
ejercicio y que ponen en peligro la garantía efectiva del derecho de acceso 
a la justicia.

3.	 EL DERECHO A OBTENER UNA RESPUESTA Y LOS PLAZOS

El sistema interamericano, a pesar de la evidente reducción de plazos 
temporales, a raíz de las reformas del Reglamento de la Corte en el año 
2001, se enfrenta a importantes dificultades. En primer lugar, debemos 
recordar que en este proceso, el individuo debe esperar un largo periodo 
de tiempo, que se puede demorar varios años, mientras el caso pasa el 
filtro de la Comisión. En segundo lugar, y debido a la ausencia de un tri-
bunal permanente que cuente con recursos suficientes, la tramitación de 
los procesos se desarrolla de forma más lenta y, como consecuencia, los 
casos se acumulan. Tanto el sistema europeo como el interamericano se 
enfrentan a problemas de congestión. Ambos corren el riesgo de que sus 
procesos se vuelvan en exceso lentos y que, por tanto, generen una viola-
ción de la garantía del plazo razonable que tanto han defendido89.

Los sistemas no tienen la obligación de conocer de todas las peticiones 
llegadas, ni de emitir una resolución favorable al peticionario, pero esto 
no quiere decir que sus decisiones no estén debidamente fundamentadas. 
La ausencia de motivación podría dar lugar a una violación del derecho 
de acceso a la justicia, sobre todo, si se tiene en cuenta los criterios que se 
pueden emplear para rechazar un caso y la imposibilidad de recurrir tales 
decisiones.

89.	 Para un estudio más detallado sobre la congestión del TEDH vid. FIGURAS sobre 
gestión de casos ante el TEDH y su trabajo pendiente (Capítulo 1). Así como, para 
un estudio más profundo sobre los casos pendientes de resolución ante la CorteIDH 
vid. FIGURAS sobre volumen de trabajo de la ComIDH y la CorteIDH en los últimos 
años.
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En el sistema interamericano, no existe un órgano de supervisión del 
cumplimiento de las sentencias. Dicha competencia está en manos de la 
propia Corte que, además de no tener tiempo para dedicarse a esta labor, 
no cuenta con ninguna herramienta específica en la materia. De modo 
que, su actividad de supervisión se limita a pedir informes a los Estados y 
a los interesados, emitir resoluciones al respecto e incluir en sus informes 
anuales ante la Asamblea General de la OEA el estado de los casos, para 
informar sobre la reticencia en su cumplimiento. En la actualidad, la Corte 
sólo dedica parte de su último periodo de sesiones al año para estudiar 
al estado del cumplimiento de las sentencias. El expediente sólo se cierra 
cuando ésta emite una valoración positiva. Pero, más allá de mantener el 
proceso abierto, la Corte no puede hacer nada más y la Asamblea Gene-
ral, que debería asumir el papel protagonista en este asunto, permanece 
inmóvil90.

La Corte adoptó de motu propio la práctica de incluir en sus sentencias 
una cláusula de indexación de las sumas decretadas en concepto de indem-
nización. Si bien no soluciona los problemas sobre el incumplimiento, en 
especial los relacionados con las medidas no pecuniarias de reparación, por 
lo menos significa un paso cierto hacia la consolidación de los mecanismos 
para exigir el cumplimiento de las sentencias. Aunque, en la actualidad, 
todavía existen serios vacíos en relación con la supervisión del cumpli-
miento de las sentencias en el sistema interamericano, parece ser que el alto 
nivel político de este asunto dificulta el perfeccionamiento de los mecanis-
mos de control.

4.	 LA EJECUCIÓN DE LAS SENTENCIAS: RELACIONES ENTRE EL 
DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO

En cuanto a las relaciones del derecho internacional y el derecho 
interno en el ámbito americano podemos decir que, por fortuna, y como 
consecuencia de la argumentación de la propia Corte IDH, así como del 
artículo 2 CADH91, en la última década se ha comenzado a manifestar 
la tendencia de conceder, desde los ordenamientos constitucionales de 

90.	 VENTURA ROBLES, M.E., «La Corte Interamericana de Derechos Humanos: 
Camino hacia un tribunal permanente», en CANÇADO TRINDADE, A.A., y VEN-
TURA ROBLES, M.E., (Coord.). EL FUTURO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE 
DERECHOS HUMANOS, San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, 2003, pp. 109 ss.

91.	 Art. 2 de la CADH. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. «Si el 
ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el artículo 1 no estuviere ya 
garantizado por disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados Partes se 
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las 
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cada Estado, el rango de «norma superior» al derecho internacional de los 
derechos humanos y al derecho internacional humanitario. Esto ha gene-
rado una adaptación de los ordenamientos jurídicos internos a las obliga-
ciones internacionales, lo que evita violaciones estructurales o violaciones 
a futuro y facilita el cumplimiento de las sentencias.

En este contexto, la inclusión de las fuentes de derecho internacio-
nal en la jerarquía normativa de los distintos ordenamientos jurídicos 
internos y la redacción de normas tendentes a cumplir las resolucio-
nes internacionales, también conocidas como leyes puente, favorece que 
los distintos EEMM de la OEA asimilen el efecto de res iudicata de las 
sentencias de la CorteIDH. Además, en este sentido, merece la pena 
resaltar que el ordenamiento interamericano, a diferencia del europeo, 
contempla que independientemente de la existencia de dichas normas 
puente, la parte del fallo que disponga indemnización compensatoria 
se podrá ejecutar en el respectivo país por el procedimiento interno 
vigente para la ejecución de sentencias contra el Estado92. No obstante, 
a pesar de estos significativos avances, y de las disposiciones normati-
vas que facilitan el cumplimiento de las sentencias en el ordenamiento 
interamericano, todavía existen serios obstáculos, sobre todo de índole 
política y financiera que impiden la correcta y puntual ejecución de las 
sentencias de la Corte.

En el sistema interamericano los índices de incumplimiento o de cum-
plimiento tardío o parcial todavía son muy altos, con lo que la eficacia del 
sistema puede verse seriamente cuestionada. Por fortuna, en la actualidad 
existen serios esfuerzos, sobre todo de los propios órganos judiciales por 
superar los problemas que se reseñan. Gracias a la labor de la Corte se lle-
nan los vacíos normativos y se superan los inconvenientes, aunque todavía 
se requieren medidas al respecto93.

disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter que 
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades».

92.	 Art. 68 de la CADH. «1. Los Estados Partes en la Convención se comprometen a 
cumplir la decisión de la Corte en todo caso que sean partes. 2. La parte del fallo 
que disponga indemnización compensatoria se podrá ejecutar en el respectivo 
país por el procedimiento interno vigente para la ejecución de sentencias contra el 
Estado».

93.	 VVAA. «Después del fallo: el cumplimiento de las decisiones del Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos. Una propuesta de metodología», en BUR-
GORGUE-LARSEN, L., MAUÉS, A., & SÁNCHEZ MOJICA, B.E., Derechos 
Humanos y Políticas Públicas, Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, 2014, 
pp. 447 ss. Disponible en: https://www.upf.edu/dhes-alfa/materiales/docs/
DHPP_Manual_v3.pdf
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V.	 LOS DESAFÍOS DEL SISTEMA INTERAMERICANO

No cabe duda de que el sistema interamericano, como también ocu-
rre en el europeo, necesita perfeccionarse. Entre los asuntos que señala la 
doctrina podríamos mencionar, entre otros: a) la imposibilidad de que el 
sistema se haya convertido en un mecanismo verdaderamente regional, 
en la medida en que a día de hoy sólo 25 de los 35 Estados del continente 
han ratificado la CADH y sólo 21 aceptan la jurisdicción contenciosa de 
la Corte94; 2) la negativa de concederle al individuo el ius standi, dada la 
imposibilidad de concertar una reforma a la Convención y en conside-
ración de las deficientes condiciones de funcionamiento del sistema; 3) 
los obstáculos para el ejercicio adecuado del derecho de defensa, también 
decurrentes de la falta de recursos suficiente; 4) las dificultades para el 
cabal cumplimiento de las sentencias de la Corte, producto de la inexis-
tencia de un adecuado mecanismo de supervisión y los obstáculos pro-
pios del derecho internacional; y 5) el papel de los Estados en la garantía 
de los derechos humanos y en el funcionamiento del sistema95.

1.	 EL «IUS STANDI» DE LOS PARTICULARES

Como vimos en apartados anteriores, una de las grandes diferencias 
existentes entre el sistema europeo y el interamericano es la relativa al 
acceso directo de los particulares al sistema. Éste, sin duda, constituye un 
importante desafío de futuro para el sistema interamericano. De hecho, la 
Asamblea General de la OEA encargó a la Comisión de Asuntos Jurídicos 
y Políticos estudiar la posibilidad de permitir el acceso directo de los indi-
viduos a la CorteIDH. Éste, es un mandato anterior al de las cumbres y 
justamente reforzado por éstas en sus planes de acción, de ahí que sea uno 
de los asuntos fundamentales en el actual diálogo para el fortalecimiento 
del sistema96.

94.	 Para un estudio más detallado sobre la ADMISIÓN DE LA COMPETENCIA CON-
TENCIOSA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS vid. 
Conferencia en la celebración del décimo aniversario del reconocimiento por México 
de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
en el marco de la inauguración del XXXVII Periodo Extraordinario de Sesiones de la 
Corte, que tuvo lugar en la ciudad de México, D.F., del 1 al 5 de diciembre de 2008. 
Disponible en http://www.corteidh.or.cr/tablas/r28092.pdf

95.	 ACOSTA ALVARADO, P.A., Tribunal Europeo y Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos: ¿escenarios idóneos para la garantía del derecho de acceso a la justicia internacional?, 
Colombia, Instituto de Estudios Constitucionales de El Externado, 2008, pp. 133 ss.

96.	 Entre muchos otros, GARCIA RAMÍREZ, S., «Una reflexión pragmática sobre el sis-
tema interamericano», Revista CEJIL, n.º 1, 2005, pp. 5 ss.; GARCIA RAMÍREZ, S., 
«Relación entre la jurisdicción interamericana y los Estados (sistemas nacionales): 
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Los expertos participantes en este escenario de evaluación (jueces de la 
CorteIDH, miembros de la Comisión, sociedad civil y expertos de la Aca-
demia), están de acuerdo en que para poder perfeccionar el sistema intera-
mericano, es imprescindible mejorar las condiciones de funcionamiento del 
mismo. Se trata de un proceso lento. El obstáculo principal para abrir las 
puertas de la CorteIDH a los individuos radica en que, para conseguir dicho 
cometido, necesariamente se debe modificar la CADH y éste parece ser un 
camino espinoso al que muchos temen y para el que además no parece haber 
una verdadera voluntad política. En este sentido, el sistema europeo podría 
servir de fuente de inspiración. Estudiar la experiencia europea podría ayu-
dar a evitar caer en los errores de los que está aprendiendo hoy Estrasburgo.

Las dificultades políticas y financieras que enfrenta el sistema intera-
mericano no deben significar la renuncia a su plena jurisdiccionalización. 
Este es un objetivo por el que se debe trabajar, en búsqueda del perfeccio-
namiento de este sistema de protección regional. El ius standi del individuo 
es una condición fundamental para garantizar la efectividad del derecho de 
acceso a la justicia y con ello para la tutela de los derechos humanos.

2.	 LA SUPERACIÓN DE PROBLEMAS ESTRUCTURALES 
RELATIVOS AL DERECHO DE ACCESO

Entre los problemas estructurales relativos al derecho de acceso a la 
justicia en el sistema interamericano, destacan tres especialmente preo-
cupantes: a) los altos costes del litigio, b) los problemas de seguridad y 
de movilidad para acudir al sistema y c) las precarias condiciones de tra-
bajo que menguan las garantías judiciales y que pueden llegar a ocasio-
nar la violación del plazo razonable. Nos referimos a diversas cuestiones 
que encuentran el origen en dos causas comunes: la ausencia de recursos 
suficientes para mantener el sistema y la falta de voluntad política para 
encontrar soluciones97. Desafortunadamente, en relación con estos asun-
tos, los avances significativos en el seno del proceso de diálogo han sido 
escasos.

En relación con los altos costes del litigio, merece la pena destacar la crea-
ción de un Fondo de Asistencia Legal mediante la Resolución de la Asam-
blea General de Estados Americanos (OEA) AG/RES/2426, de 3 de junio 

algunas cuestiones relevantes», en El futuro del sistema interamericano de derechos huma-
nos (documento de trabajo n.º 3), The Center for Civil & Human Rights, University of 
Notre Dame, 2014, passim.

97.	 VVAA., «Fortalecer o no fortalecer. Seis versiones del proceso», Revista de la Fundación 
para el Debido Proceso (DPLF), n.º 19, 2014, op. cit., nota 315, pp. 35 ss.
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de 2008, dirigido a presuntas víctimas que carezcan de recursos suficientes 
y destinado a cubrir: los gastos de recolección y remisión de documentos 
probatorios; los gastos relacionados con la comparecencia de la presunta 
víctima, testigos o peritos a audiencias ante la Comisión; así como otros gas-
tos, siempre y cuando la Comisión los estime pertinentes para el proceso.

En lo que se refiere a los problemas de seguridad y de movilidad para 
acudir al sistema, sería recomendable la adopción de un acuerdo en el que 
todos los Estados parte se comprometieran a facilitar la comunicación de 
las partes del proceso con los órganos del sistema, en plenas condiciones de 
suficiencia y seguridad, así como su comparecencia ante ellos evitando cual-
quier tipo de obstáculo en su movilidad. Siguiendo el modelo del Acuerdo 
Europeo relativo a las personas que participan en los procesos ante el TEDH.

Y por último, en cuanto a las precarias condiciones de trabajo, es impres-
cindible llamar la atención respecto al esfuerzo político y financiero de los 
EEMM de la OEA, que debería corresponderse con el valor de la labor enco-
mendada al sistema interamericano de protección de los derechos humanos. 
Así pues, para solventar los obstáculos que dificultan la garantía efectiva 
del derecho de defensa y sobre todo, para evitar violaciones del plazo razo-
nable en el que se debería dictar sentencia, se debería intentar instaurar una 
Corte permanente con jueces y abogados con salarios acordes a la labor que 
desempeñan y con un equipo técnico e instalaciones suficientes para poder 
llevar a cabo la labor que se le ha encomendado.

3.	 EL CUMPLIMIENTO DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE 

En cuanto al (in)cumplimiento de las sentencias de la Corte Interame-
ricana, deben preocuparnos principalmente dos cuestiones: la ausencia de 
un mecanismo convencional suficiente para la supervisión de dicho (in)
cumplimiento y las relaciones entre el derecho internacional y el derecho 
interno en cada uno de los EEMM de la OEA.

En la actualidad, la labor de supervisión del cumplimiento de sentencias 
está a cargo de la propia CorteIDH. Dicha tarea se reduce a la mera mención 
del incumplimiento en el informe anual del órgano judicial, sin que esto 
genere un revuelo mayor. No cabe duda de que es imprescindible diseñar 
un mecanismo de supervisión más efectivo. En nuestra opinión, también 
en el escenario de supervisión, se debería plantear la posibilidad de trasla-
dar la supervisión del cumplimiento de sentencias a la Asamblea General o 
al Consejo Permanente, el que debería tener en consideración los informes 
tanto del Estado involucrado como de los beneficiarios de las sentencias, 
y en ciertos casos particulares los de la propia Corte, con miras a verificar 
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el cumplimiento de las obligaciones impuestas so pena de la aplicación de 
ciertas sanciones.

En segundo lugar, en cuanto a las relaciones entre el derecho internacio-
nal y el derecho interno cabe destacar que, a pesar de los necesarios ajustes 
en este ámbito, por fortuna, la labor de la CorteIDH y su sentada posición al 
respecto, son la mejor herramienta para solventar los obstáculos. En efecto, 
la CorteIDH se ha servido de las disposiciones convencionales (arts. 2 y 
68.2 CADH) y de los principios del derecho internacional para exigir a los 
Estados tanto la adaptación de sus ordenamientos internos a los paráme-
tros convencionales, como el cumplimiento de sus órdenes, sin que ello sea 
entendido como una vulneración de su soberanía. En palabras del Magis-
trado Antonio CANÇADO TRINDADE, «si el Estado deja de cumplir (las 
sentencias) incurre en una nueva violación de la Convención Americana, 
en adición a la violación original de alguno(s) de los derechos por ésta pro-
tegido(s) (…). Los Estados deben cumplir sus obligaciones convencionales 
internacionales de buena fe, no pudiendo invocar, como justificativa para 
su incumplimiento, disposiciones o dificultades de derecho constitucional 
o interno (…)»98.

Los tratados de derechos humanos establecen el derecho a un juicio justo 
por parte de un juez o tribunal competente, independiente e imparcial. 
Este derecho sería ilusorio si se refiriera tan sólo a la formulación de las 
garantías procesales y a la conducta de las partes litigantes, sin abarcar tam-
bién la implementación de las decisiones judiciales, lo que difícilmente se 
conformaría con la propia noción del Estado de Derecho. En resumen y en 
conclusión sobre este punto, podría decirse que un Estado Parte en las Con-
venciones Americana (o en la Europea) de Derechos Humanos, que deja 
de ejecutar una sentencia, no hace cesar las consecuencias de la violación 
original establecida por aquellas Cortes, de las Convenciones respectivas, 
incurriendo de ese modo en una violación adicional de estas últimas, así 
como, en una denegación del acceso a la justicia bajo las mismas. Hay, pues, 
que adoptar, en el plano nacional, mecanismos de derecho interno para ase-
gurar la fiel ejecución de las sentencias de los tribunales internacionales de 
derechos humanos.

En este sentido, Pedro NIEKKEN señala que el derecho a la protección 
internacional de los derechos humanos previsto en la CADH se sustenta 

98.	 Vid. «Informe y propuestas del Presidente y Relator de la CorteIDH, Juan Antonio A. 
Cançado Trindade, ante la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos del Consejo Per-
manente de la OEA, en el marco del diálogo sobre el SIDH. Bases para un proyecto de 
protocolo a la CADH, para fortalecer su mecanismo de protección». Texto íntegro del 
Informe disponible en: http://www.oas.org/council/sp/CAJP/docs/cp08110s10.doc
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sobre tres pilares: 1) el concepto de que el titular subjetivo de los derechos 
humanos es la persona; 2) la formulación procesal del artículo 44 CADH; 
y 3) el sistema general de protección dispuesto en el tratado. Este derecho 
debe «ser efectivo y (por tanto) está sometido a los mismos deberes de res-
peto y garantía que pauta el artículo 1 de la Convención». Por ello, según 
este autor, como consecuencia, la satisfacción de esta prerrogativa también 
comporta deberes para los Estados, como lo son, en primer lugar, el deber de 
no establecer obstáculos para el acceso de la persona a la protección interna-
cional; en segundo lugar, el deber de cooperar en el desarrollo del proceso; y 
en tercer lugar, el deber de adoptar las medidas necesarias para ejecutar las 
decisiones99. Así pues, se requiere que, los Estados parte, de conformidad 
con el artículo 2 CADH, adopten las disposiciones necesarias para ponerlas 
en práctica, como un componente de su deber de dotar de efectividad en 
el orden interno a todos los compromisos asumidos al ratificar el tratado y 
reconocer la competencia de los órganos de protección en él previstos.

4.	 EL COMPROMISO Y RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS 
PARTE

Es importante recordar que, también en el sistema interamericano, 
tanto autoridades como expertos coinciden en recordar que la respon-
sabilidad primigenia en la protección de los derechos humanos y en el 
correcto funcionamiento el sistema está en manos del Estado. En efecto, 
además de ser las instancias nacionales las llamadas a proteger a los indi-
viduos y a sancionar las violaciones a los derechos humanos, son los Esta-
dos los que pueden salvar o hundir el sistema.

Tal y como lo señala el jurista mexicano Sergio GARCÍA RAMÍREZ, 
expresidente de la CorteIDH, la batalla por los derechos humanos comienza 
dentro de los países americanos y culmina en ellos. Y es que, según este 
autor, las instancias internas son el primer frente, tomando en cuenta la fun-
ción subsidiaria o complementaria que compete a las instancias internacio-
nales. En este contexto, los Estados adoptan las decisiones que asumirá la 
organización internacional, proveen recursos, están llamados a asumir en 
su legislación, en su jurisprudencia, en sus programas y prácticas los avan-
ces que surgen en diversos ámbitos del sistema, particularmente la jurisdic-
ción interamericana100. De ahí el gran interés que reviste atraer la atención 

99.	 NIEKKEN, P., «El sedicente fortalecimiento del Sistema Interamericano de Derechos 
Humanos y sus dobles estándares frente a las obligaciones internacionales de los 
Estados americanos», Revista IIDH, n.º 56, 2012, pp. 73 ss.

100.	 GARCÍA RAMÍREZ, S., «El acceso de la víctima a la jurisdicción internacional sobre 
derechos humanos», Revista IIDH, Vol. 32-33, 2000-2001, passim.
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de los Estados hacia la función protagónica que les incumbe y alentar la 
comprensión y el desarrollo en el frente interno. Esta batalla es indispensa-
ble. De sus resultados depende, en buena medida, la respuesta general del 
sistema interamericano.

Por consiguiente, compete a los Estados asumir un compromiso serio, no 
sólo frente a la expedición de normas que ayuden con el cumplimiento de 
las sentencias de la Corte, sino también, y sobre todo, en la adaptación de 
los ordenamientos internos y de las conductas de los agentes estatales con 
miras a evitar las violaciones de los derechos humanos o a reparar dichas 
violaciones correctamente. Asimismo, se hace necesario un compromiso 
real para el estudio y puesta en marcha de las reformas necesarias. Todas 
las resoluciones de la Asamblea General, así como los informes del Con-
sejo Permanente relativos al fortalecimiento del sistema hacen referencia a 
la necesidad de reforzar la labor de los Estados en torno a estos asuntos. En 
este contexto, y con ocasión del diálogo, se ha resaltado el papel fundamen-
tal de los Estados y de sus sistemas nacionales de protección en el proceso 
de reforma/perfeccionamiento del sistema interamericano de protección de 
derechos humanos.

TABLA 1  PETICIONES Y CASOS EN TRÁMITE (1997-2017)101

Fuente: http://www.oas.org/

101.	 Peticiones y casos en trámite ante la ComIDH (1997-2017). Para un estudio más deta-
llado vid. http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html
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TABLA 2  CASOS ENVIADOS A LA CORTEIDH (1997-2017)102

Fuente: http://www.oas.org/

TABLA 3  PETICIONES Y CASOS EN TRÁMITE EN 2017103

Fuente: http://www.oas.org/

102.	 Casos enviados a la CorteIDH (1997-2017). Para un estudio más detallado vid. http://
www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html

103.	 Peticiones y casos en trámite (fondo y admisibilidad) en 2017. Para un estudio más deta-
llado vid. http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html
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TABLA 4  CASOS ENVIADOS A LA CORTEIDH EN 2017104

Fuente: http://www.oas.org/

104.	 Casos enviados a la CIDH en 2017. Para un estudio más detallado vid. http://www.
oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html
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Capítulo IV

El derecho a la libre sexualidad y su influencia 
en la protección de las familias americanas

SUMARIO: � I. LA PROTECCIÓN DE LA ORIENTACIÓN SEXUAL EN LA OR-
GANIZACIÓN DE ESTADOS AMERICANOS. 1. La protección de la 
orientación sexual en las resoluciones de la Asamblea General de la OEA.  
2. Las cláusulas de igualdad y no discriminación en la Convención Ame-
ricana de Derechos Humanos. 3. La protección de la orientación sexual en 
la Convención Interamericana contra toda forma de discriminación e in-
tolerancia. II. EL TRATAMIENTO DE LA ORIENTACIÓN SEXUAL 
ANTE LA COMISIÓN INTERAMERICANA DE DERECHOS HU-
MANOS. 1. Peticiones y casos en materia de discriminación por razón 
de orientación sexual ante la Comisión Interamericana. 1.1. En estable-
cimientos de detención y centros penitenciarios. 1.2. En Fuerzas 
y Cuerpos de Seguridad del Estado. 1.3. En centros de trabajo.  
1.4. En espacios educativos. III. EL TRATAMIENTO DE LOS NUE-
VOS MODELOS DE FAMILIA ANTE LA CORTE INTERAMERICA-
NA. 1. El informe de la ComIDH sobre el Caso Karen Atala Riffo y Niñas 
c. Chile. 2. El marco conceptual y los criterios interpretativos adoptados 
por la CorteIDH. 3. El análisis de la Sentencia de la Corte Suprema de 
Chile realizado por la CorteIDH. 4. El desarrollo de la teoría del consenso 
y la restricción del margen de apreciación en el caso Atala Riffo. 5. Exten-
sión de prerrogativas conyugales en Alberto Duque c. Colombia. IV. LA 
OPINIÓN CONSULTIVA SOBRE IDENTIDAD DE GÉNERO, Y NO 
DISCRIMINACIÓN A PAREJAS DEL MISMO SEXO. 

I.	 LA PROTECCIÓN DE LA ORIENTACIÓN SEXUAL EN LA 
ORGANIZACIÓN DE ESTADOS AMERICANOS

La Carta de la Organización de Estados Americanos, firmada durante 
la IX Conferencia Internacional Americana, celebrada el 30 de abril de 
1948 en Bogotá y por la que se creó la OEA, declara en su preámbulo que 
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la misión histórica de América es la de «ofrecer al hombre una tierra de 
libertad y un ámbito favorable para el desarrollo de su personalidad y la 
realización de sus justas aspiraciones»1.

Partiendo de esta premisa, se plantea la creación de una organización 
de integración regional en la que se consagre el derecho a la soberanía e 
igualdad de los Estados miembros y se reconozca el derecho de cada uno 
de éstos a desenvolver libre y espontáneamente su vida cultural, política y 
económica, con el único límite del respeto a los derechos humanos y a los 
principios de la moral universal2.

En este contexto, ha sido la propia Asamblea General de la OEA, la que, 
en los últimos años, ha mostrado su «preocupación» por la «oleada de actos 
de violencia y violaciones de derechos humanos (…), perpetrados contra 
individuos a causa de su orientación sexual e identidad de género»3. Por 
este motivo, la Asamblea General de la OEA ha encargado a la Comisión de 
Asuntos Jurídicos y Políticos (CAJP) que incluya en su agenda, el tema de 
«derechos humanos, orientación sexual e identidad de género». Así como, 
ha aprobado las Resoluciones AG/RES. 2677 (XLI-O/11) y AG/RES. 2718 
(XLII-O/12), que contemplan la elaboración de una «Convención Intera-
mericana contra toda forma de discriminación e intolerancia»4, que actual-
mente ya ha sido firmada por varios países, entre los que se encuentran: 
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Haití, Panamá, Perú y 
Uruguay5.

Como parte de este enfoque integral adoptado por la OEA, durante el 
143.º periodo de sesiones, la ComIDH decidió crear una unidad para los 
derechos de las lesbianas, gays, transexuales, bisexuales e intersexuales, 

1.	 Carta de la OEA. Suscrita en Bogotá en 1948 y reformada por el Protocolo de Buenos 
Aires en 1967, por el Protocolo de Cartagena de Indias en 1985, por el Protocolo de 
Washington en 1992 y por el Protocolo de Managua en 1993. El texto íntegro de la Carta 
puede consultarse en: http://www.oas.org/es/centro_informacion/default.asp

2.	 Art. 17 de la Carta de la OEA. «Cada Estado tiene el derecho a desenvolver libre y 
espontáneamente su vida cultural, política y económica. En este libre desenvolvi-
miento el Estado respetará los derechos de la persona humana y los principios de la 
moral universal».

3.	 AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08). «Derechos humanos, orientación sexual e identidad 
de género». Aprobada en la cuarta sesión plenaria, celebrada el 3 de junio de 2008. 
Disponible en https://www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2435_XXXVIII-O-08.pdf

4.	 AG/RES. 2718 (XLII-O/121). Proyecto de instrumentos interamericanos jurídica-
mente vinculantes contra el racismo y la discriminación racial y contra toda forma 
de discriminación e intolerancia. Disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/
docs/AG-RES_2718_XLII-O-12_esp.pdf

5.	 Estado de firmas y ratificaciones de la Convención Interamericana contra toda forma 
de discriminación e intolerancia. Disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/ 
tratados_multilaterales_interamericanos_A-69_discriminacion_intolerancia_firmas.asp
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con el fin de aumentar su capacidad para tratar las discriminaciones que 
enfrenta la población LGTB en los países de la región (operativa desde el 15 
de febrero de 2014)6.

En esta misma línea de trabajo, la CorteIDH ha establecido en su juris-
prudencia que la orientación sexual y la identidad de género son catego-
rías protegidas por la CADH. Así como, ha resuelto la Opinión Consultiva 
planteada por Costa Rica, en la que se interpreta «qué protección brinda la 
CADH al reconocimiento de los derechos patrimoniales derivados de un 
vínculo entre personas del mismo sexo»7.

1.	 LA PROTECCIÓN DE LA ORIENTACIÓN SEXUAL EN LAS 
RESOLUCIONES DE LA ASAMBLEA GENERAL DE LA OEA

En el sistema interamericano, recientemente se ha desarrollado un 
marco político y jurídico que podría considerarse proclive al reconoci-
miento y protección de los derechos de las personas LGTB en la región. 
Desde que el pasado 3 de junio de 2008, durante la cuarta sesión plenaria 
de la Asamblea General de la OEA, celebrada en Medellín, se adoptó la 
denominada Resolución nº. 2435 (XXXVIII-O/08)8, bajo el título «Dere-
chos Humanos, orientación sexual, e identidad de género», la protección 
de la orientación sexual está presente en diversas iniciativas de los distin-
tos órganos que componen dicha organización.

La mencionada Resolución nº. 2435 (XXXVIII-O/08) se planteó ante la 
preocupación por el aumento de ataques violentos, dirigidos contra per-
sonas, por razón de su orientación sexual e identidad de género y en ésta 
no sólo se condenan los actos de violación de derechos humanos, sino que 
también se hace una referencia expresa a la discriminación por razón de 
orientación sexual e identidad de género, instando a los Estados miembros 
a tomar medidas para prevenirla, sancionarla y erradicarla. Asimismo, se 

6.	 ComIDH crea unidad para los derechos de las lesbianas, los gays las personas tran-
sexuales y bisexuales e intersexuales. Para más información, vid.: http://www.oas.
org/es/cidh/prensa/Comunicados/2011/115.asp

7.	 CorteIDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminación a parejas del mismo 
sexo. Obligaciones estatales en relación con el cambio de nombre, la identidad de 
género, y los derechos derivados de un vínculo entre parejas del mismo sexo (inter-
pretación y alcance de los artículos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relación con el artí-
culo 1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos). Opinión Consultiva 
OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Serie A No. 24. Disponible en: http://www.
corteidh.or.cr/index.php/opiniones-consultivas

8.	 AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08). «Derechos humanos, orientación sexual e identidad 
de género». Aprobada en la cuarta sesión plenaria, celebrada el 3 de junio de 2008. 
Disponible en https://www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2435_XXXVIII-O-08.pdf
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les conmina a aprobar políticas públicas dentro de los parámetros de las 
instituciones jurídicas de sus respectivos ordenamientos internos9.

El compromiso de la Asamblea General de la OEA, tras la aprobación de 
la Resolución n. 2435 (XXXVIII-O/08), se refleja en la aprobación de resolu-
ciones periódicas (con carácter anual) que se han planteado en el seno de la 
misma, que conforman el bloque de resoluciones sobre «Derechos Huma-
nos, orientación sexual e identidad de género». De modo que, son varias las 
resoluciones que podemos encontrar en este sentido. La primera de éstas, 
impulsada por Brasil en mayo de 2009, fue la Resolución n. 2504 (XXXIX-
O/09)10 adoptada en San Pedro Sula, Honduras, en la que se solicita a los 
Estados miembros de la OEA que adopten medidas para responsabilizar 
a aquéllos que perpetren actos de violencia contra individuos, por motivo 
de su orientación sexual e identidad de género y que además, garanticen la 
protección de los defensores de derechos humanos que trabajen en temas 
relacionados con los actos de violencia, discriminación y violaciones de los 
derechos humanos contra personas por razón de su orientación sexual e 
identidad de género.

Posteriormente, durante el año 2010 y en el marco del cuadragésimo 
período de sesiones de la OEA celebrado en Lima, se adoptó la Resolución 
de la Asamblea General nº. 2600 (XL-O/10)11, en la que se determinó que los 
Estados debían velar por el derecho de acceso a la justicia de las víctimas y 
asegurar la no repetición. Además, en dicha resolución, se contempla la ela-
boración de un informe temático y su inclusión en la próxima sesión ordina-
ria de la CorteIDH, sobre el tema: «derechos humanos, orientación sexual e 
identidad de género». Un año más tarde, en la sesión celebrada en San Sal-
vador, se aprobó la Resolución nº. 2653 (XLI-O/11)12, en la que se contem-
plaron una serie de medidas concretas dirigidas a los Estados miembros, 
a la Comisión Interamericana y a otros órganos de la OEA. En dicha reso-
lución, la Asamblea General planteó que los Estados miembros serían los 
encargados de implementar las políticas públicas contra la discriminación 

9.	 RAMÍREZ, B., «Profundizando la igualdad desde la orientación sexual: a propósito 
de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del caso Karen 
Atala e hijas contra Chile», Revista Gaceta Constitucional, n.º 54, 2012, pp. 321-333.

10.	 AG/RES. 2504 (XXXIX-O/09). «Derechos humanos, orientación sexual e identidad 
de género». Aprobada en la cuarta sesión plenaria, celebrada el 4 de junio de 2009. 
Disponible en https://www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2504_XXXIX-O-09.pdf

11.	 AG/RES. 2600 (XL-O/10) «Derechos humanos, orientación sexual e identidad de 
género». Aprobada en la cuarta sesión plenaria, celebrada el 8 de junio de 2010. Dis-
ponible en https://www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2600_XL-O-10_esp.pdf

12.	 AG/RES. 2653 (XLI-O/11) «Derechos humanos, orientación sexual e identidad de 
género». Aprobada en la cuarta sesión plenaria, celebrada el 7 de junio de 2011. Dis-
ponible en https://www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2653_XLI-O-11_esp.pdf
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por razón de orientación sexual e identidad de género. Así como, se incluye-
ron este tipo de políticas en el plan de trabajo de la CorteIDH, que debía pre-
sentar un informe elaborado con la ayuda de los Estados sobre la materia. 
Asimismo, sería la encargada de elaborar, con la ayuda del Comité Jurídico, 
un estudio sobre las implicaciones jurídicas y los aspectos conceptuales y 
terminológicos que rodean la temática.

Al año siguiente, en 2012, se aprobó la Resolución nº. 2721 (XLII-O/12)13, 
en la que se solicitó a la Comisión Interamericana que realizara un estu-
dio sobre la normativa vigente en los Estados miembros de la OEA, que 
limitaran los derechos humanos de las personas como consecuencia de su 
orientación sexual o identidad de género y que, como resultado de dicho 
estudio, se elaborara una guía destinada a promover la despenalización de 
la homosexualidad.

En la Resolución n.º 2807 (XLIII-O/13)14, aprobada en junio de 2013 en 
la Antigua (Guatemala), se reproduce el contenido de las resoluciones ante-
riores y el 5 de junio de ese mismo año, la Asamblea General aprobó la Con-
vención Interamericana contra toda forma de discriminación e intolerancia, 
que impulsó, tal y como estudiaremos en los próximos apartados, que los 
Estados signatarios se comprometiesen a prevenir, eliminar, prohibir y san-
cionar, de acuerdo con sus normas constitucionales y con las disposiciones 
de dicha Convención, todos los actos y manifestaciones de discriminación 
e intolerancia.

En la última resolución aprobada hasta el momento, es decir, la Resolu-
ción n.º 2863 (XLIV-O/114)15 de 2014, se reproduce el texto íntegro de las 
resoluciones anteriores, tratando de asentar un marco jurídico idóneo para 
la defensa de la orientación sexual en el sistema interamericano. En las reso-
luciones de la OEA sobre «Derechos Humanos, orientación sexual e iden-
tidad de género», se encarga a la CorteIDH que redacte un informe sobre 
los términos jurídicos, conceptuales y terminológicos relacionados con la 
orientación sexual, identidad de género y expresión de género. En dicho 
informe, se indica que en el ámbito de Naciones Unidas, se ha utilizado el 

13.	 AG/RES. 2721 (XLII-O/12) «Derechos humanos, orientación sexual e identidad de 
género». Aprobada en la segunda sesión plenaria, celebrada el 4 de junio de 2012. 
Disponible en https://www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2721_XLII-O-12_esp.pdf

14.	 AG/RES. 2807 (XLIII-O/13) «Derechos humanos, orientación sexual e identidad y expre-
sión de género». Aprobada en la cuarta sesión plenaria, celebrada el 6 de junio de 2013. 
Disponible en http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES_2807_XLIII-O-13.pdf

15.	 AG/RES. 2863 (XLIV-O/14) «Derechos humanos, orientación sexual e identidad y 
expresión de género». Aprobada en la cuarta sesión plenaria, celebrada el 6 de junio 
de 2013. Disponible en https://www.oas.org/es/cidh/lgtbi/docs/AG-RES2863-
XLIV-O-14esp.pdf
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término «minorías sexuales» para englobar cuestiones relacionadas con los 
derechos de las personas gays, lesbianas, transgénero, bisexuales e inter-
sexuales. No obstante, en el sistema interamericano se opta por un enfoque 
diferente: el Derecho Internacional de los derechos humanos debe abarcar 
la protección de la orientación sexual, de la identidad de género y de la 
expresión de género. En principio, estas características son inherentes a la 
persona (inmutables). En tanto que, un individuo no puede renunciar a su 
orientación sexual o a su identidad de género, sin sacrificar su propia iden-
tidad. En este contexto, las decisiones particulares y personales de los indi-
viduos forman parte de un proceso de construcción de un proyecto de vida, 
en el que los EEMM no pueden/deben interferir.

En este contexto, la CorteIDH nos ofrece su propia definición de orien-
tación sexual, definiéndola como «la capacidad de cada persona de sentir 
una profunda atracción emocional, afectiva y sexual por personas de un 
género diferente al suyo, o de su mismo género, o de más de un género, así 
como a la capacidad de mantener relaciones íntimas y sexuales con estas 
personas»16. De modo que, se define la orientación sexual, la identidad de 
género y la expresión de género como elementos dinámicos, que dependen 
de la construcción que cada persona haga de sí misma, así como de la per-
cepción social que se tenga respecto de éstas. En este sentido, coincidimos 
con la doctrina cuando afirma que «en lugar de pensar en la identidad como 
un hecho ya consumado, al que las nuevas prácticas culturales represen-
tan, deberíamos pensar en identidad como una producción que nunca está 
completa, sino que siempre está en proceso y (que) se constituye dentro de 
la representación y no fuera de ella»17.

Asimismo, en el informe de la CorteIDH se contemplan dos dimensio-
nes de la categoría de orientación sexual: la real y la percibida por terceros. 
La orientación sexual (real) de un individuo es el resultado de una deci-
sión íntima y forma parte de un proyecto de vida, en desarrollo constante, 
que puede fluctuar. No obstante, la posible fluctuación y movilidad de 
una orientación sexual a otra, no supone que la misma pueda ser objeto de 

16.	 Estudio elaborado por la ComIDH en cumplimiento de la resolución de la «AG/RES. 
2653 (XLI-O/11): Derechos Humanos, Orientación Sexual e Identidad de Género».

17.	 Para un estudio más detallado sobre la construcción de la identidad, vid. entre 
otros, HALL, S., «Signification, representation and ideology: Althusser and the post-
structuralist debates», Critical Studies in Mass Communication, Vol. 2, 1985, passim. 
o HALL, S., «Cultural identity and diáspora» en RUTHERFORD, J., (ed.) Identity, 
Londres, Lawrence & Wishart, 1990, passim. o HALL, S., «Cultural identity in 
question» en HALL, S., HELD, D., y MCGREW, T., (eds.) Modernity and Its Futures, 
Cambridge, Polity Press, 1993, passim. o HALL, S., «Fantasy, identity, politics» en 
CARTER, E., DONALD, J., y SQUITES, J., (eds.), Cultural Remix: Theories of Politics 
and the Popular, Londres, Lawrence & Wishart, 1995, passim.
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crítica por parte de terceras personas o que ésta pueda ser susceptible de ser 
sancionada por parte del Estado.

En cuanto a la orientación sexual percibida por terceros, la Corte Intera-
mericana en el caso Perozo y otros c. Venezuela señaló que «es posible que 
una persona resulte discriminada con motivo de la percepción que otras 
tengan acerca de su relación con un grupo o sector social, independiente-
mente de que ello corresponda con la realidad o con la auto-identificación 
de la víctima»18. Y es que, tal y como podemos leer en el estudio elaborado 
por la CorteIDH, en cumplimiento de la Resolución AG/RES (XL-O/11) 
sobre derechos humanos, orientación sexual e identidad de género: «la per-
cepción lo es todo». En este contexto, la CorteIDH entiende por discrimina-
ción por razón de orientación sexual toda distinción, exclusión, restricción 
o preferencia de una persona por el hecho de ser lesbiana, gay o bisexual 
–o ser percibido o percibida como tal–, que tiene por objeto o por resultado 
–ya sea de iure o de facto19– anular o menoscabar el reconocimiento, goce o 
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades, teniendo 

18.	 SCorteIDH. Caso Gabriela Perozo y otros c. Venezuela. STC de 28 de enero de 2009. 
Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_195_esp.pdf

19.	 La CorteIDH entiende que esta discriminación puede manifestarse de manera directa 
(intencional o «por objeto») e indirecta (involuntaria o «por resultado»), y que ésta 
puede ser de facto –cuando ésta se manifiesta de hecho o en la práctica– o de iure –
cuando se origina en la ley o norma–. El Comité DESC ha sostenido que para que 
los Estados partes puedan garantizar el ejercicio sin discriminación de los derechos 
recogidos en el Pacto, hay que erradicar la discriminación tanto en la forma como en 
el fondo: (i) discriminación formal: para erradicar la discriminación formal es preciso 
asegurar que la Constitución, las leyes y las políticas de un Estado no discriminen 
por ninguno de los motivos prohibidos; (ii) discriminación sustantiva: para eliminar 
la discriminación en la práctica se debe prestar suficiente atención a los grupos o 
individuos que sufren injusticias históricas o son víctimas de prejuicios persistentes 
en lugar de limitarse a comparar el trato formal que reciben las personas en situa-
ciones similares. Los Estados partes deben, por tanto, adoptar de forma inmediata 
las medidas necesarias para prevenir, reducir y eliminar las condiciones y actitudes 
que generan o perpetúan la discriminación sustantiva o de facto. Asimismo, hay dis-
criminación directa cuando un individuo recibe un trato menos favorable que otro 
en situación similar por alguna causa relacionada con uno de los motivos prohibi-
dos de discriminación. También constituyen discriminación directa aquellos actos u 
omisiones que causen perjuicio y se basen en alguno de los motivos prohibidos de 
discriminación cuando no exista una situación similar comparable. Por otra parte, la 
discriminación indirecta hace referencia a leyes, políticas o prácticas en apariencia 
neutras pero que influyen de manera desproporcionada en los derechos afectados 
por los motivos prohibidos de discriminación. ONU, Comité de Derechos Económi-
cos, Sociales y Culturales, Observación General N.º 20, La no discriminación y los derechos 
económicos, sociales y culturales (art. 2, párrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econó-
micos, Sociales y Culturales), E/C.12/GC/20, 2 de julio de 2009, párr. 8.
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en cuenta las atribuciones que social y culturalmente se han construido en 
torno a dichas personas20.

2.	 LAS CLÁUSULAS DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACIÓN EN 
LA CONVENCIÓN AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 

La Convención Americana sobre derechos humanos (también llamada 
Pacto de San José de Costa Rica o CADH) suscrita, tras la Conferencia 
especializada interamericana de Derechos humanos, el 22 de noviembre 
de 1969, se ha convertido en uno de los pilares fundamentales del sistema 
interamericano en materia de protección contra la discriminación. En el 
preámbulo de dicha Convención, los Estados parte se comprometen a res-
petar los derechos y libertades reconocidos en la misma y a garantizar su 
libre y pleno ejercicio a todas las personas que estén sujetas a su jurisdic-
ción, sin discriminación alguna. Este propósito se concreta en la cláusula 
genérica de no discriminación contemplada en el artículo 1.121 del texto, 
en el que se hace referencia al deber del Estado de respetar y garantizar 
los derechos contenidos en la Convención Americana, sin que medie dis-
criminación alguna, así como en la prohibición de no discriminación del 
artículo 24 CADH, que contempla el derecho a una protección igualitaria 
ante la ley. Este artículo prohíbe la discriminación de derecho o de hecho, 
no sólo en cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado, sino tam-
bién en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su apli-
cación. En otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto o garantía 
de un derecho convencional, incumpliría la obligación establecida en el 
artículo 1.1 CADH y el derecho sustantivo en cuestión. Si por el contrario, 
la discriminación se refiere a una protección desigual de una ley interna 
o su aplicación, el hecho debe analizarse a la luz del artículo 24 CADH.

En definitiva, se trata de un sistema de protección internacional de natu-
raleza convencional coadyuvante o complementaria a la que ofrece el dere-
cho interno de los Estados americanos. Por esta razón, debe entenderse que 

20.	 SCorteIDH. Caso Ángel Alberto Duque c. Colombia, Caso 12841. Fecha de remisión 
a la SCorteIDH: 21 de octubre de 2014. Informe de Fondo de la ComIDH disponible 
en: http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/12841FondoEs.pdf

21.	 Art. 1 de la CADH. Obligación de respetar los derechos. «1. Los Estados Partes en esta 
Convención se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y 
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, 
sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opinio-
nes políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, 
nacimiento o cualquier otra condición social. 2. Para los efectos de esta Convención, 
persona es todo ser humano». Texto íntegro disponible en: http://www.oas.org/dil/
esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm
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los jueces y órganos vinculados a la administración de justicia en todos los 
niveles (en el ámbito nacional y regional) están obligados a ejercer, ex offi-
cio, un control de convencionalidad, en el marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, 
los jueces y órganos vinculados a la administración de justicia deben tener 
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del 
mismo realiza la CorteIDH, en tanto que intérprete última de la Conven-
ción. Así, por ejemplo, los tribunales de la más alta jerarquía en los distin-
tos Estados parte, tales como: los distintos tribunales constitucionales o las 
cortes supremas de justicia, deben referirse y aplicar el control de conven-
cionalidad en materia de no discriminación, teniendo en cuenta las interpre-
taciones efectuadas por la Corte Interamericana.

En este sentido, la labor de interpretación de la CorteIDH es el resultado 
de un proceso evolutivo, en el que la realidad social de los distintos Esta-
dos que integran el sistema influye y condiciona la interpretación de las 
obligaciones previstas en la Convención Americana a través de la noción 
de consenso. De este modo, podría decirse que la protección de la no dis-
criminación por razón de orientación sexual resulta de la interpretación de 
la CorteIDH, que adapta los preceptos convencionales a la realidad social 
contemporánea, con el fin de mantener el acervo jurídico ya consolidado 
en el sistema regional, siguiendo una concepción consensualista. De este 
modo, la CorteIDH se asegura de realizar su labor de interpretación con-
forme a la práctica y las convicciones generalmente reconocidas y aceptadas 
por los Estados parte. Pero, al emplear la noción de consenso, es inevitable 
que afloren una serie de tensiones: en primer lugar, entre jurisdicción uni-
versal y constitucional, en segundo lugar entre soberanía y cooperación y, 
por último, entre regionalismo y universalismo22.

En primer lugar, esta interpretación evolutiva se desarrolla en el marco 
de una tensión entre el carácter internacional de los sistemas regionales de 
defensa de derechos humanos y la dimensión constitucional de los dere-
chos y libertades protegidos en los instrumentos internacionales. Desde esta 
óptica iusinternacionalista, a través de una interpretación evolutiva de la 
CADH basada en la noción de consenso, se puede explicar las complejas 
relaciones que mantiene la CorteIDH con los tribunales nacionales.

En segundo lugar, la interpretación evolutiva de la CADH puede sub-
sumirse en el contexto de la dialéctica entre soberanía y cooperación que se 
encuentra asentada en el ordenamiento jurídico internacional con carácter 
transversal. En la práctica, la CorteIDH puede declarar el incumplimiento, 

22.	 PASCUAL VIVES, F., «Consenso e interpretación evolutiva de los tratados regionales 
de derechos humanos», REDI, Vol. LXVI (2), 2014, pp. 126 ss.
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por parte de un Estado miembro, de sus obligaciones regionales en materia 
de derechos humanos, basándose en un acuerdo general alcanzado por el 
resto de Estados parte, otorgando un determinado derecho a los particu-
lares. Se trata de una erosión del principio de igualdad soberana a favor 
del principio de cooperación, razón por la cual, en su condición de tribunal 
internacional, la CorteIDH opera con cautela cuando pondera una interpre-
tación evolutiva de la CADH.

En tercer lugar, la identificación de un acuerdo general constituye una 
operación compleja que exige realizar un análisis de la posición jurídica 
mantenida por los Estados no sólo en los respectivos subsistemas regionales 
donde participan, sino también con carácter general en el Derecho interna-
cional de los derechos humanos. Los Estados parte en la CADH lo son a su 
vez en múltiples tratados internacionales de ámbito universal destinados a 
proteger los derechos humanos. De modo que, cuando la CorteIDH inter-
preta la CADH recurre a instrumentos universales para constatar el alcance 
otorgado por los Estados parte a las obligaciones allí previstas y, dado que los 
derechos humanos constituyen un valor general comúnmente aceptado en la 
sociedad internacional, trata de identificar un consensus generalis que le per-
mita fundamentar una interpretación evolutiva de la CADH y coherente con 
los compromisos asumidos por los Estados en el ámbito universal. En este 
sentido, la CorteIDH ha invocado, en reiteradas ocasiones, las resoluciones 
del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, así como las resolu-
ciones emitidas por la Asamblea General de la OEA, como una manifesta-
ción del acuerdo general alcanzado en el ámbito interamericano por todos 
sus Estados miembro. De modo que, la CorteIDH trata de fundamentar una 
interpretación evolutiva de la existencia de un acuerdo general entre los Esta-
dos que puede adquirirse por remisión a la práctica regional o universal.

El límite a esta práctica hermenéutica evolutiva, basada en la noción de 
consenso, radica en la imposibilidad de modificar el espíritu de la CADH 
incorporando un elemento que no estuviera previsto inicialmente por los 
Estados signatarios. En este sentido, ha sido necesaria una interpretación 
extensiva de las cláusulas genéricas de los principios de igualdad y no dis-
criminación contempladas en el texto para reivindicar la protección de la 
población LGTB en el sistema interamericano. De modo que, para argumen-
tar la protección frente a la discriminación por razón de orientación sexual, 
a través de estos preceptos, será necesario acudir al principio pro homine, 
recogido en el artículo 29 CADH23, que señala que ninguna disposición de 

23.	 Art. 29 de la CADH. Normas de interpretación. «Ninguna disposición de la presente 
Convención puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Esta-
dos Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades 
reconocidos en la Convención o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; 
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la Convención puede ser interpretada de forma que permita a alguno de los 
Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos 
y libertades reconocidos en la misma o limitarlos en mayor medida que la 
prevista en ésta.

En definitiva, la protección contra la discriminación por razón de orien-
tación sexual a través de la interpretación extensiva de las cláusulas gené-
ricas contempladas en la CADH puede resultar un tanto controvertida. Sin 
embargo, esta corriente de pensamiento tomará fuerza gracias a acciones 
posteriores, tales como la aprobación de la Convención Interamericana con-
tra toda forma de discriminación e intolerancia, que sí contempla la no dis-
criminación por razón de orientación sexual de forma expresa.

3.	 LA PROTECCIÓN DE LA ORIENTACIÓN SEXUAL EN LA 
CONVENCIÓN INTERAMERICANA CONTRA TODA FORMA 
DE DISCRIMINACIÓN E INTOLERANCIA

La protección frente a la discriminación por razón de orientación sexual 
se ha ido afianzando en el sistema interamericano, tal y como comentá-
bamos en el apartado anterior, gracias a la interpretación extensiva de las 
cláusulas genéricas del principio de igualdad y no discriminación con-
templadas en la CADH y, en fechas más recientes, mediante la inclusión 
explícita de la prohibición de discriminación por razón de orientación 
sexual en otros instrumentos, tales como: la Convención Interamericana 
contra toda forma de discriminación e intolerancia de 201124.

En el preámbulo de dicha Convención, observamos cómo los Estados 
signatarios, alarmados por el aumento de delitos de odio, consideran que 
una sociedad plural y democrática debe respetar la identidad de género y 
sexual de la persona y crear las condiciones que le permitan expresar, preser-
var y desarrollar su identidad. Con este propósito, el texto de la Convención 
define discriminación como «cualquier distinción, exclusión, restricción o 

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar recono-
cido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con 
otra convención en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y 
garantías que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrática 
representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la 
Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacio-
nales de la misma naturaleza».

24.	 Convención Interamericana contra toda forma de discriminación e intolerancia. Para 
un estudio más detallado de la Convención, vid. ANEXO. ESTADO DE FIRMAS Y 
RATIFICACIONES CONVENCIÓN INTERAMERICANA CONTRA TODA FORMA 
DE DISCRIMINACIÓN E INTOLERANCIA. Texto íntegro disponible en http://
www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_texto.asp
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preferencia, en cualquier ámbito público o privado, que tenga el objetivo 
o el efecto de anular o limitar derechos y/o libertades fundamentales». Así 
como, plantea una amplia lista de causas que pueden generar dicha discri-
minación25, entre las que se encuentra la orientación sexual, la identidad y 
la expresión de género.

La Convención contra toda forma de discriminación e intolerancia reco-
noce tres tipos distintos de discriminación: indirecta26, múltiple o agravada27 
e intolerancia28. Asimismo, excluye de la categoría de discriminación a aque-
llas medidas transitorias que discriminen positivamente a grupos especial-
mente vulnerables.

Este marco teórico sirve para que los Estados asuman una serie de com-
promisos, destinados a prevenir, eliminar y sancionar todas los actos y 
manifestaciones de discriminación e intolerancia29. Así como, dichos Esta-
dos se comprometen, mediante la firma y adopción de la Convención, a 
implementar políticas especiales y acciones afirmativas para garantizar la 
protección de los derechos y libertades fundamentales de aquellas perso-
nas o grupos minoritarios, susceptibles de discriminación o intolerancia por 
parte de una mayoría dominante, con el objetivo de promover condiciones 
equitativas de igualdad de oportunidades. Así como, se comprometen a 
promover la inclusión de estas personas o grupos minoritarios como miem-
bros/componentes de una sociedad plural y democrática.

25.	 En el art. 1 de la Convención Interamericana contra toda forma de discriminación 
e intolerancia se plantea que un acto discriminatorio puede estar basado en moti-
vos de nacionalidad, edad, sexo, orientación sexual, identidad y expresión de 
género, idioma, religión, identidad cultural, opiniones políticas o de cualquier otra 
naturaleza, origen social, posición socioeconómica, nivel de educación, condición 
migratoria, de refugiado, repatriado, apátrida o desplazado interno, discapacidad, 
característica genética, condición de salud mental o física, incluyendo infectoconta-
giosa, psíquica incapacitante o cualquier otra.

26.	 La Convención Interamericana contra toda forma de discriminación e intolerancia 
contempla en su art. 1.2. la discriminación indirecta como aquella que se produce 
cuando una disposición, criterio o práctica, aparentemente neutra, es susceptible de 
implicar una desventaja particular para las personas que pertenecen a un grupo espe-
cífico. A menos que tenga un objetivo o justificación razonable y legítimo a la luz del 
derecho internacional de los derechos humanos.

27.	 La Convención Interamericana contra toda forma de discriminación e intolerancia 
contempla en su art. 1.3. la discriminación múltiple o agravada como cualquier pre-
ferencia, distinción, exclusión o restricción basada en dos o más de los motivos reco-
nocidos en los instrumentos internacionales de protección de derechos humanos.

28.	 La Convención Interamericana contra toda forma de discriminación e intolerancia con-
templa en su art. 1.3. la intolerancia como un acto o conjunto de actos o manifestaciones 
que expresan el irrespeto, rechazo o desprecio de la dignidad, características, conviccio-
nes u opiniones de los seres humanos por ser diferentes o contrarias a las de la mayoría.

29.	 Para un estudio más detallado sobre los deberes del Estado contemplados en la 
Convención Interamericana contra toda forma de discriminación e intolerancia, vid. 
CAPITULO III. Deberes del Estado. Arts. 4 ss.
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La Convención no sólo establece mecanismos de persecución de la dis-
criminación y la intolerancia, sino que también contempla el compromiso 
de los Estados de desarrollar estudios sobre la naturaleza, causas y mani-
festaciones de la discriminación e intolerancia en sus respectivos territorios, 
(en los ámbitos local, regional y nacional). Así como, se contempla el com-
promiso de los Estados de recopilar y difundir datos sobre la situación de 
los grupos o individuos que son víctimas de la discriminación y la intole-
rancia30, gracias a la creación de instituciones nacionales, que serán respon-
sables de dar seguimiento al cumplimiento de la Convención y de la que 
tendrá que tener conocimiento la Secretaría General de la OEA31. De modo 
que, en este nuevo sistema de estudio sobre la discriminación y la intole-
rancia, los Estados signatarios se comprometen a promover la cooperación 
internacional para el intercambio de ideas y experiencias y a establecer 
mecanismos de protección y seguimiento de los compromisos adoptados 
en la Convención, articulados a través de un Comité Interamericano para 
la prevención y eliminación del racismo, la discriminación racial y todas las 
formas de discriminación e intolerancia32.

ANEXO. ESTADO DE FIRMAS Y RATIFICACIONES

CONVENCIÓN INTERAMERICANA CONTRA TODA FORMA DE DISCRIMINACIÓN E 
INTOLERANCIA

Países Signatarios Firma Depósito 

Argentina 07/06/13 –/–/–

Bolivia 10/03/15 –/–/–

Brasil 07/06/13 –/–/–

Chile 22/10/15 –/–/–

30.	 Art. 12 de la Convención Interamericana contra toda forma de discriminación e 
intolerancia. «Los Estados Partes se comprometen a llevar adelante estudios sobre 
la naturaleza, causas y manifestaciones de la discriminación e intolerancia en sus 
respectivos países, en los ámbitos local, regional y nacional, y a recolectar, compilar 
y difundir datos sobre la situación de los grupos o individuos que son víctimas de la 
discriminación e intolerancia».

31.	 Art. 13 de la Convención Interamericana contra toda forma de discriminación e into-
lerancia. «Los Estados Partes se comprometen, de conformidad con su normativa 
interna, a establecer o designar una institución nacional que será responsable de dar 
seguimiento al cumplimiento de la presente Convención, lo cual será comunicado a 
la Secretaría General de la OEA».

32.	 En el Capítulo IV «Mecanismos de protección y seguimiento de la Convención», en 
el art. 15 iv) se contempla el establecimiento de un Comité Interamericano para la 
prevención y eliminación del racismo, la discriminación racial y todas las formas 
de discriminación e intolerancia, conformado por un experto nombrado por cada 
Estado parte que ejercerá sus funciones de forma independiente y cuyo cometido 
será monitorear los compromisos asumidos en la Convención.
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Países Signatarios Firma Depósito 

Colombia 08/09/14 –/–/–

Ecuador 07/06/13 –/–/–

Haití 25/06/14 –/–/–

Panamá 05/06/14 –/–/–

Uruguay 07/06/13 –/–/–

Fuente: www.oas.org/

Adoptado en: La Antigua, Guatemala.  Fecha: 06/05/2013 (miércoles 5 
de junio de 2013) . 

Conf./Asam/Reunión: Cuadragésimo Tercer Período Ordinario de 
Sesiones de la Asamblea General. 

Entrada en vigor: el trigésimo día a partir de la fecha en que se haya 
depositado el segundo instrumento de ratificación o adhesión de la Conven-
ción en la Secretaría General de la Organización de los Estados Americanos. 

Depositario: Secretaría General OEA (Instrumento original y 
ratificaciones).

Texto: –

Registro ONU: –

Observaciones: –

II.	 EL TRATAMIENTO DE LA ORIENTACIÓN SEXUAL ANTE LA 
COMISIÓN INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

En los últimos años, la Comisión ha tratado de realizar un análisis 
comprensivo de la situación de las personas de las comunidades LGTB 
en las Américas, sirviéndose de todos los medios a su disposición. Es 
decir, a través de la celebración de audiencias públicas33, así como se ha  

33.	 En el periodo de sesiones 124, de 10 de marzo de 2006, audiencia pública sobre la 
situación de discriminación por razón de orientación sexual en Perú. En el periodo de 
sesiones 133, de 23 de octubre de 2008, en el que se trató la situación de discrimina-
ción por orientación sexual en Perú. En el periodo de sesiones 137, de 5 de noviembre 
de 2009, sobre la situación de las personas lesbianas, gays, bisexuales y transgénero 
en Colombia. En el periodo de sesiones 137, de 6 de noviembre de 2009, sobre la 
ausencia de regulación de uniones civiles homosexuales. En el periodo de sesiones 
140, de 26 de octubre de 2010, en el que se trataron las medidas punitivas y discri-
minación en razón de la identidad sexual en los países del Caribe. En el periodo de 
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comprometido a recabar información durante sus visitas in loco34 y a reali-
zar informes temáticos35 y comunicados de prensa, dirigidos a los Estados 

sesiones 140, de 26 de octubre de 2010, sobre crímenes de odio contra miembros de 
la Comunidad LGTB e impunidad en Centroamérica. En el periodo de sesiones 140, 
de 29 de octubre de 2010, sobre seguridad ciudadana, cárceles, diversidad e igualdad 
sexual en Venezuela. En el periodo de sesiones 141, de 25 de marzo de 2011, con el 
título de «Derechos humanos, orientación sexual e identidad de género en Haití». En 
el periodo de sesiones 143, de 28 de octubre de 2011, sobre la situación de los derechos 
de las personas LGTB en las Américas. En el periodo de sesiones 146, de 1 de noviem-
bre de 2011, sobre homicidios de personas LGTB en e impunidad en las Américas. En 
el periodo 146 de sesiones, de 4 de noviembre de 2012, en el que se trató información 
sobre discriminación por orientación sexual e identidad de género en Guatemala. En 
el periodo 147 de sesiones, de 15 de marzo de 2013, sobre la situación de los derechos 
humanos de las mujeres lesbianas en las Américas. En el periodo 147 de sesiones, de 
16 de marzo de 2013, sobre la situación de los derechos humanos de indígenas lesbia-
nas, gays, trans, bisexuales e intersex en las Américas. En el periodo 149 de sesiones, 
de 28 de octubre de 2013, en el que se trataron las denuncias sobre discriminación y 
violencia basadas en orientación sexual e identidad de género contra niños y niñas 
en Guyana. En el periodo 150 de sesiones, de 27 de marzo de 2014, sobre situación de 
derechos humanos de las personas LGTB en Canadá. En el periodo 150 de sesiones, 
de 28 de marzo de 2014, sobre situación de derechos humanos de las personas LGTB 
en Belice. En el periodo 150 de sesiones, de 28 de marzo de 2014, sobre situación de 
derechos humanos de las personas LGTB en Región Andina. En el periodo 150 de 
sesiones, de 28 de marzo de 2014, sobre denuncias sobre violencia contra las perso-
nas LGTB en el Caribe colombiano. En el periodo 154 de sesiones, de 17 de marzo 
de 2015, sobre situación de derechos humanos de las personas LGBT en Venezuela. 
En el periodo 154 de sesiones, de 17 de marzo de 2015, sobre migración forzada y 
persecución de defensores LGBT en Centroamérica. En el periodo 156 de sesiones, de 
19 de octubre de 2015, sobre denuncias sobre criminalización de relaciones entre per-
sonas del mismo sexo en Grenada. En el periodo 156 de sesiones, de 19 de octubre de 
2015, sobre situación de los derechos humanos de las personas LGBT en Cuba. En el 
periodo 156 de sesiones, de 23 de octubre, sobre la situación de los derechos humanos 
de las personas LGBT en República Dominicana. En el periodo 156 de sesiones, de 
23 de octubre de 2015, sobre la situación de derechos humanos de las personas LGBT 
privadas de libertad en América Latina. El contenido de las sesiones se encuentra 
disponible en la página web: http://www.oas.org/es/cidh/actividades/visitas.asp

34.	 En Suriname, entre el 23 y 25 de enero de 2013, la delegación mantuvo reuniones 
con las más altas autoridades del Estado surinamés y con representantes de la socie-
dad civil dedicadas a la defensa de los derechos de las personas LGTB en el país. 
En Colombia, entre el 29 de septiembre y el 2 de octubre de 2014, la Presidenta de la 
Comisión realizó una visita a las ciudades de Cali, Bogotá y Cartagena con el objetivo 
de reunirse con organizaciones, defensores de los derechos humanos de las personas 
LGTB con objeto de recibir información sobre su situación en el país para su inclusión 
en un informe regional. En México, entre el 28 de septiembre y el 2 de octubre de 2015, 
la Comisión recibió información sobre la situación de violencia que enfrentan las per-
sonas lesbianas, gay, bisexuales y transexuales y los riesgos específicos que enfrentan.

35.	 Aunque la ComIDH ya había hecho referencia en informes anteriores a situaciones de 
discriminación histórica y su efecto en la comunidad gay (vid. Informe Honduras: Dere-
chos Humanos y Golpe de Estado), el primer informe específico sobre la materia es el 
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Miembros. Además, la Comisión ha recibido casos, peticiones de medidas 
cautelares e informes escritos que denuncian casos de discriminación por 
razón de orientación sexual, identidad y expresión de género. Este fenó-
meno ha motivado que la Comisión Interamericana incluya en su Plan 
Estratégico 2011-2015, el denominado Plan de Acción 4.6.i36 enfocado en 
los derechos de personas LGTB con el fin de establecer estándares legales, 
pronunciarse en casos y emitir informes sobre su situación en los Esta-
dos americanos. En virtud de ello, en noviembre de 2011, durante el 143º 
periodo ordinario de sesiones, se aprobó la creación de una unidad espe-
cializada para los derechos de lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e 
intersex. Esta unidad especializada, que comenzó a funcionar en febrero 
de 2012, centra su actividad en cuatro áreas de acción: la preparación de 
informes temáticos, regionales o de país sobre la situación de las personas 
LGTB en las Américas (1), el desarrollo de normas sobre la interpretación 
de instrumentos interamericanos sobre derechos humanos en áreas tales 
como la orientación sexual, la identidad y expresión de género, así como 
la diversidad corporal, mediante el sistema de peticiones y casos indivi-
duales (2), la asesoría técnica a Estados y órganos políticos de la OEA (3) 
y el monitoreo de la situación de los derechos humanos de las personas 
LGTB y la visibilización de las violaciones a sus derechos humanos (4).

Conforme a este mandato, la Unidad ha celebrado varias reuniones de 
expertos/as en las que se han abordado ámbitos tan diversos como la salud, 
la violencia, el acceso a la justicia, la participación política, las familias y las 
relaciones interpersonales o la educación y la cultura. Así como la ComIDH, 
ha llevado a cabo una serie de actividades promocionales en diversos paí-
ses de la región, entre las que se incluye una conferencia sobre el estigma y 
discriminación contra personas LGTB en el Caribe (llevada a cabo en Bar-
bados) o un panel de alto nivel (realizado en Colombia) en el que partici-
paron funcionarios públicos electos abiertamente gays, lesbianas y trans. 
Asimismo, la Unidad ha preparado, hasta el momento, más de 30 comuni-
cados de prensa, en su mayoría destinados a resaltar la situación de violen-
cia y discriminación a la que se enfrentan las personas trans, gay y lesbianas, 
o quienes son consideradas como tales. Además, la Comisión también ha 
llevado a cabo varias actividades de capacitación en la región en aras de 
promover la utilización del sistema interamericano de derechos humanos 
por parte de las organizaciones y defensores de los derechos humanos de 
las personas LGTB.

de 12 de noviembre de 2015. Violencia contras las personas LGTB en América. Dispo-
nible en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGTB.pdf

36.	 ComIDH. Plan Estratégico 2011-2015. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/
lgtbi/docs/Plan_de_accion_4.6.i.doc
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En esta línea de trabajo, una de las iniciativas más importantes de la 
Unidad fue la creación de una nueva Relatoría de las personas LGTB, en 
noviembre de 2013, con el propósito de dar atención especializada al trabajo 
de la Comisión en materia de promoción y protección de los derechos de las 
personas LGTB en las Américas37. El mandato de esta Relatoría consiste en 
el tratamiento de los casos y peticiones individuales, que incluye la asesoría 
a la Comisión en relación con las solicitudes de medidas cautelares y de 
elevación de medidas provisionales a la Corte Interamericana que guarden 
conexión con la orientación sexual, la identidad de género y la expresión 
de género; la asesoría a los Estados Miembros de la OEA y a los órganos 
políticos de la OEA en esta materia; la preparación de informes con reco-
mendaciones dirigidas a los Estados de la OEA en los campos de la política 
pública, la legislación y la interpretación judicial sobre los derechos huma-
nos de estas personas38 y el monitoreo general de las violaciones a derechos 
humanos de las personas LGTB en América y su visibilización.

1.	 PETICIONES Y CASOS EN MATERIA DE DISCRIMINACIÓN 
POR RAZÓN DE ORIENTACIÓN SEXUAL ANTE LA COMISIÓN 
INTERAMERICANA

La Comisión Interamericana tiene la función principal de promover 
la observancia y la defensa de los derechos humanos y libertades en las 
Américas39. En cumplimiento de este mandato, la Comisión recibe, analiza 
e investiga las peticiones individuales en las que se alega que los Estados 
Miembros de la OEA han violado derechos y libertades fundamentales 
contemplados en la Convención Americana. En este contexto, la labor de 
la Comisión consiste en apreciar si la petición cumple con los requisitos 
procesales, así como determinar si la esfera de protección de la CADH 

37.	 Relatoría sobre los derechos de las personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e inter-
sex (LGTB). Para más información, consulte su página oficial en: http://www.oas.
org/es/cidh/lgtbi/

38.	 En este marco la Comisión celebra varias reuniones de expertos sobre la situación de 
los derechos de estas personas en distintos ámbitos, tales como la salud, la justicia 
y violencia, empleo, relaciones interpersonales, educación y cultura y participación 
política

39.	 Art. 106 de la Carta de la OEA. «Habrá una Comisión Interamericana de derechos 
Humanos que tendrá, como función principal, la de promover la observancia y la 
defensa de los derechos humanos y de servir como órgano consultivo de la Organiza-
ción en esta materia. Una convención interamericana sobre derechos humanos deter-
minará la estructura, competencia y procedimiento de dicha Comisión, así como los 
de los otros órganos encargados en esta materia. Una convención interamericana 
sobre derechos humanos determinará la estructura, competencia y procedimiento de 
dicha Comisión, así como los de los otros órganos encargados de esa materia».
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ampara al peticionario frente a la supuesta discriminación sufrida y de 
ser así, declarar admisible el caso para su posterior estudio por parte de la 
Corte Interamericana de derechos humanos.

En relación a los casos recibidos por la ComIDH desde 199940 en materia 
de no discriminación por razón de orientación sexual, éstos han planteado 
el derecho a la protección de la honra y el reconocimiento de la dignidad 
personal (art. 11 CADH), en distintos espacios: establecimientos de deten-
ción y centros penitenciarios (1), fuerzas y cuerpos de seguridad estatales 
(2), centros de trabajo (3) y centros educativos (4).

1.1.	 En establecimientos de detención y centros penitenciarios

En los últimos años, la Comisión Interamericana ha expresado su pre-
ocupación acerca de la situación en la que se encuentran aquellas perso-
nas lesbianas, gays, transexuales y bisexuales (LGTB) o aquellas perso-
nas percibidas como tales, que se encuentran privadas de libertad en la 
región41. La Comisión ha llamado la atención a los Estados Miembros de 
la OEA para que adopten medidas urgentes y eficaces que garanticen la 
vida, seguridad, integridad personal y dignidad de las personas LGTB, 
o de aquellas personas percibidas como tales, en los establecimientos de 
detención, incluyendo: comisarías, cárceles y los centros de detención de 
migrantes.

Las personas LGTB privadas de su libertad corren un mayor peligro de 
ser víctimas de violencia sexual –incluido un riesgo más alto de múltiples 
agresiones sexuales– y otros actos de violencia y discriminación, a manos 
de otras personas privadas de libertad o incluso por parte del personal de 
seguridad. Según un Informe de 2013 del Relator Especial sobre Tortura 
de Naciones Unidas42, las personas LGTB se encuentran en el peldaño más 
bajo de la jerarquía informal en los establecimientos de detención, lo cual se 
traduce en una situación de doble o triple discriminación.

40.	 Encontramos los primeros casos analizados en el Informe Anual de la comisión Inte-
ramericana de derechos humanos (1999). Disponible en: https://www.cidh.oas.org/
annualrep/99span/indice.htm

41.	 Vid. Comunicado de Prensa «CorteIDH expresa preocupación por violencia y discri-
minación contra personas LGTB privadas de libertad». Disponible en: http://www.
oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2015/053.asp

42.	 AGONU. Consejo de DDHH. 22.º período de sesiones. Tema 3 de la agenda. Pro-
moción y protección de los derechos humanos, civiles, políticos, económicos, socia-
les y culturales, incluido el derecho al desarrollo. Informe del Relator Especial sobre 
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Mén-
dez. Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/
RegularSession/Session22/A-HRC-22-53_sp.pdf
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La Comisión también ha recibido información preocupante con res-
pecto al uso de técnicas de aislamiento como una medida habitual para 
«proteger» a las personas LGTB. En este sentido, la Comisión señala que 
el aislamiento sólo debe utilizarse en circunstancias excepcionales, por 
un periodo de tiempo lo más breve posible y sólo como último recurso 
debido a que el aislamiento u otras formas similares de privación del con-
tacto humano durante períodos de tiempo prolongados pueden produ-
cir daños mentales y físicos irreversibles, constituyendo, por este motivo, 
tratos inhumanos y degradantes. De modo que, la orientación sexual y 
la identidad de género no deben utilizarse como criterios válidos para 
someter a las personas a aislamiento durante períodos de tiempo indebi-
damente prolongados.

Según los «Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las Per-
sonas Privadas de Libertad en las Américas de la ComIDH»43, las personas 
privadas de libertad no deben ser discriminadas bajo ninguna circunstancia 
por motivos de sexo, género, orientación sexual o cualquier otra condición 
social. En este sentido, la Comisión se ha encargado de recordar a los Esta-
dos que, en calidad de garantes de los derechos de las personas privadas de 
libertad, tienen el deber de garantizar el control y la seguridad interna en los 
establecimientos de detención y de prevenir la violencia contra las personas 
detenidas. Así como, deben abstenerse de cometer actos de tortura, o tratos 
inhumanos o degradantes a las personas privadas de libertad.

En este contexto, los Estados están llamados a desarrollar políticas y 
directrices exhaustivas para el tratamiento adecuado de las personas LGTB 
privadas de libertad, incluida la atención médica. Estas políticas incluirían, 
entre otros aspectos: procedimientos independientes y eficaces para la pre-
sentación de quejas sobre violación y abuso, evaluaciones de riesgo persona-
lizadas en el momento de ingresar para garantizar una adecuada asignación 
en consulta con las personas afectadas, la recopilación cuidadosa de datos 
sobre las personas LGTB privadas de libertad –respetando los principios de 
confidencialidad y privacidad– y de la violencia ejercida contra las mismas, 
así como programas de sensibilización y capacitación en diversidad para el 
personal de seguridad, migración y funcionarios policiales44.

43.	 Vid. documentos básicos en materia de derechos humanos en el sistema interame-
ricano. Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las Personas Privadas 
de Libertad en las Américas. Texto íntegro disponible en: http://www.oas.org/es/
cidh/mandato/Basicos/PrincipiosPPL.asp

44.	 Vid. Periodo de Sesiones 156, de 23 de octubre de 2015, audiencia sobre la situación de 
derechos humanos de las personas LGTB privadas de libertad en América. Disponible 
en: http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&Topic=32



222

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

En este orden de ideas, conviene señalar algunos casos que han llegado 
ante la ComIDH, como el de Marta Lucía Álvarez Giraldo c. Colombia45, 
en el que la directora de un centro penitenciario colombiano había dene-
gado el derecho a una visita íntima de la pareja de una reclusa por su 
orientación sexual. En este caso, la peticionaria consideraba que la legisla-
ción colombiana sí que permitía el encuentro vis a vis de personas reclusas 
siendo indiferente su orientación sexual, por lo que las autoridades peni-
tenciarias habían incurrido en una violación de los artículos 5.146, 2, 11 y 
2447 CADH. A lo que la propia Comisión añadió el artículo 11.248 CADH 
en el informe de admisibilidad, planteando la protección de la honra y el 
reconocimiento de la dignidad personal en la esfera de la vida privada de 
los reclusos.

Por su parte, los representantes del Estado colombiano reconocieron la 
legitimidad de la reclamación presentada, basada en un informe del Minis-
terio de Justicia en el que se admitía que la peticionaria estaba siendo tra-
tada de forma inhumana y discriminatoria. Sin embargo, consideraron 
que permitir visitas íntimas a parejas homoafectivas afectaría al régimen 
de disciplina interna de los establecimientos carcelarios debido a que, en 
su opinión, la cultura latinoamericana es poco tolerante hacia las prácticas 
homosexuales en general. Y consideró que de aceptarse la solicitud de la 
peticionaria, se estaría aplicando una excepción a la norma general que 

45.	 ComIDH. Informe n.º 71/99, caso 11656, Marta Lucía Álvarez Giraldo c. Colombia, 
de 4 de mayo de 1999. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/annualrep/99span/
Admisible/Colombia11656.htm

46.	 Art. 5 de la CADH. Derecho a la integridad personal. «1. Toda persona tiene derecho 
a que se respete su integridad física, psíquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a 
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada 
de libertad será tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. 
3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente. 4. Los procesados 
deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y 
serán sometidos a un tratamiento adecuado a su condición de personas no condena-
das. 5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adul-
tos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su 
tratamiento. 6. Las penas privativas de libertad tendrán como finalidad esencial la 
reforma y la readaptación social de los condenados».

47.	 Art. 24 de la CADH. Igualdad ante la ley. «Todas las personas son iguales ante la ley. 
En consecuencia, tienen derecho, sin discriminación, a igual protección de la ley».

48.	 Art. 11 de la CADH. Protección de la honra y de la dignidad. «1. Toda persona tiene 
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede 
ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, 
en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputa-
ción. 3. Toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra esas injerencias o 
esos ataques».
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prohíbe tales prácticas (homosexuales), lo que afectaría al régimen discipli-
nario interno de los centros carcelarios49.

En este caso, la Comisión declaró la petición admisible debido a que los 
hechos expuestos podían constituir una injerencia abusiva o arbitraria en 
la vida privada de la peticionaria. De modo que, será la Corte Interameri-
cana, la encargada de establecer si las visitas íntimas de los reclusos LGTB 
integran el estándar mínimo de protección garantizado por la Convención 
Americana.

Otra petición más reciente, en la que se cuestiona el trato que sufre la 
población LGTB en centros de detención, es la de Luis Alberto Rojas Marín 
c. Perú50, en el que un joven de 26 años fue detenido por un agente de poli-
cía del serenazgo, por presentar una «actitud sospechosa». Posteriormente, 
sería conducido a la Delegación Policial del Distrito de Casagrande, donde 
quedaría retenido hasta la mañana siguiente. Según las declaraciones del 
peticionario, éste fue agredido física y verbalmente por tres agentes de 
policía, que lo interrogaron de una forma soez y lo insultaron con frases 
alusivas a su orientación sexual, preguntándole insistentemente «si le gus-
taba el órgano sexual masculino». Además, durante los interrogatorios, fue 
desnudado a la fuerza y torturado, produciéndole lesiones. El solicitante 
trató de denunciar los hechos en la propia Comisaría de Casagrande, pero 
no fue atendido y se rechazó su petición alegando que los oficiales policia-
les no se encontraban presentes. Ante esta situación, el Ministerio Público 
finalmente ordenó que se llevara a cabo una investigación destinada única-
mente a esclarecer la presunta comisión de los delitos de violencia sexual 
agravada y abuso de autoridad. Todas estas acusaciones fueron rechazadas 
por el Estado peruano, alegando que la declaración de la presunta víctima 
no se ajustaba a la realidad y que, por tanto, no se habrían producido actos 
de violencia sexual en su contra, argumentando que era la presunta víctima 
la que había tenido una actitud agresiva contra la policía.

En este caso, se discute si el trato dispensado a Luis Alberto Rojas Marín, 
mientras se encontraba bajo custodia policial, constituye una violación del 
derecho a la integridad personal, que podría calificarse como un episodio 
de tortura, trato cruel e inhumano (art. 5.2 CADH). En este sentido, las 
autoridades peruanas alegan que el tipo delictivo de la tortura requiere de 
un elemento subjetivo especial que no se aprecia en este caso. En concreto, 

49.	 Vid. ComIDH. Informe n.º 71/99, caso 11656, Marta Lucía Álvarez Giraldo c. Colom-
bia, de 4 de mayo de 1999. POSICIONES DE LAS PARTES. B. La posición del Estado.

50.	 ComIDH. Luis Alberto Rojas Marín c. Perú, informe n.º 99/14, petición 446-09, de 6 de 
noviembre de 2014. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/2014/
PEADP446-09ES.pdf
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requeriría de una especial intención para obtener información o una confe-
sión del presunto agraviado o la voluntad de castigarlo por un hecho come-
tido o que se presume que cometió.

Además, se plantea si dichos actos de tortura se produjeron en el con-
texto de una detención ilegal, arbitraria y sin control judicial. En este sen-
tido, se denuncia que el agente policial no se identificó en el momento de la 
detención (1); no se permitió a la presunta víctima acudir a su domicilio para 
disponer de su documento de identidad (2); la presunta víctima no se encon-
traba realizando actos de gravedad que justificaran que lo llevasen detenido 
(3); su detención duró más de cuatro horas –límite legal establecido– (4); no 
se le permitió establecer comunicación con sus familiares (5) y las autori-
dades no documentaron la detención e ingreso de la presunta víctima en el 
Libro de Registro (6). Además, el peticionario no fue llevado ante un juez, no 
tuvo acceso a un abogado para su defensa, ni fue examinado por un médico 
a la entrada o a la salida del centro de detención, de modo que se pudo cons-
tatar su estado de salud antes o después de la detención.

Ante los indicios de injerencia arbitraria y abusiva por parte de las auto-
ridades estatales, la Comisión Interamericana declaró admisible la petición, 
teniendo en cuenta el derecho a la integridad personal (art. 5), derecho a la 
libertad personal (art. 7), garantías judiciales (art. 8), protección de la honra 
y la dignidad (art. 11), igualdad ante la ley (art. 24) y protección judicial (art. 
25) en relación con los artículos 1 y 2 de la Convención Americana. Así como, 
en relación con los artículos 151, 652 y 853 de la Convención Interamericana  

51.	 Art. 1 de la Convención Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. «Los 
Estados partes se obligan a prevenir y sancionar la tortura en los términos de la pre-
sente Convención».

52.	 Art. 6 de la Convención Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. «De 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 1, los Estados partes tomarán medidas 
efectivas para prevenir y sancionar la tortura en el ámbito de su jurisdicción. Los 
Estados partes se asegurarán de que todos los actos de tortura y los intentos de come-
ter tales actos constituyan delitos conforme a su derecho penal, estableciendo para 
castigarlos sanciones severas que tengan en cuenta su gravedad. Igualmente, los 
Estados partes tomarán medidas efectivas para prevenir, sancionar, además, otros 
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes en el ámbito de su jurisdicción».

53.	 Art. 8 de la Convención Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. «Los 
Estados garantizarán a toda persona que denuncie haber sido sometida a tortura en 
el ámbito de su jurisdicción el derecho a que el caso sea examinado imparcialmente. 
Asimismo, cuando exista denuncia o razón fundada para creer que se ha cometido 
un acto de tortura en el ámbito de su jurisdicción, los Estados partes garantizarán 
que sus respectivas autoridades procederán de oficio y de inmediato a realizar una 
investigación sobre el caso y a iniciar, cuando corresponda, el respectivo proceso 
penal. Una vez agotado el ordenamiento jurídico interno del respectivo estado y los 
recursos que éste prevé, el caso podrá ser sometido a instancias internacionales cuya 
competencia haya sido aceptada por ese Estado».
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para Prevenir y Sancionar la Tortura. Este caso, actualmente, se encuentra 
pendiente de resolución por parte de la Corte Interamericana, que será la 
encargada de determinar si los hechos acontecidos durante la detención 
policial pueden ser constitutivos (o no) de un delito de tortura, trato cruel 
e inhumano, contemplado en el artículo 5.2 de la Convención Americana. 
En este sentido, la admisión por parte de la Comisión de casos como el de 
Marta Lucía Álvarez Giraldo y el de Luis Alberto Rojas Marín nos mues-
tran cómo el sistema interamericano ha comenzado a preocuparse por el 
desarrollo de un estándar mínimo de derechos y libertades fundamentales 
de la población LGTB en centros de detención y privación de libertad. Sin 
embargo, será la Corte Interamericana la encargada de revisar el margen de 
apreciación estatal en esta materia.

1.2.	 En Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado

La (in)tolerancia hacia la homosexualidad en el seno de las Fuerzas y 
Cuerpos de Seguridad estatales ha sido objeto de controversia en varias 
peticiones ante la Comisión Interamericana en los últimos años. En las 
mismas, observamos una tendencia de despenalización de los actos 
homosexuales por parte de las autoridades estatales, las cuales se plan-
tean cómo puede afectar la presencia de ciudadanos homosexuales a la 
disciplina y cohesión de las Fuerzas Armadas54 y si procede la retirada del 
servicio de los funcionarios declarados homosexuales.

Desde la óptica de aquellos que se oponen a la inclusión de los ciudada-
nos homosexuales en los Cuerpos de Seguridad del Estado, se ha señalado 
que su presencia interfiere en la efectividad y voluntad de este tipo de ins-
tituciones, disminuyendo la cohesión de las tropas; que existen posibilida-
des de acoso sexual por parte de los funcionarios homosexuales; que sus 
conductas son inmorales y que existe, incluso, un alto riesgo de contagio 
de enfermedades de transmisión sexual, como pudiera ser el VIH/SIDA 
entre los funcionarios, lo que conllevaría a distintos problemas de orden, 
seguridad y salubridad. Por otra parte, nos encontramos con la postura 
de los funcionarios que reivindican la protección de su honra y el recono-
cimiento de su dignidad personal en la esfera de su vida privada y que 
consideran que su retirada del servicio constituye una práctica estatal abu-
siva e invocan el amparo del texto de la CADH. En esta relación dialéctica 
tan controvertida, las autoridades estatales deben considerar las distintas 
perspectivas sobre las que se integra la discusión, antes de cometer graves 

54.	 VVAA., The Postmodern Military: Armed Forces after the Cold War, Oxford, University 
Press, 2000, p. 15.
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perjuicios que puedan dañar a los individuos afectados, a las instituciones 
armadas y, principalmente, a la sociedad. En este sentido, los distintos Esta-
dos tratan de ofrecer diversas soluciones, debido a que éstas dependen de 
diferentes aspectos y características culturales de las sociedades en las que 
se desarrollan.

La primera petición de este tipo que llegó ante la Comisión fue la de X. c. 
Chile55, en la que se relata el caso de la carabinera X., que había arrendado 
un apartamento junto a dos de sus compañeras de comisaría. Una de éstas, 
la señora Viviana Castillo, interpuso una denuncia contra la solicitante, ale-
gando que ésta mantenía una relación con la señora Y. Acto seguido, se ini-
ció una investigación en la que se sometió a interrogatorio a la peticionaria 
acerca de su vida privada. Además, se llamó a declarar a casi la totalidad 
de sus compañeros/as de comisaría, informando en cada caso del motivo 
principal de la investigación. Asimismo, el oficial instructor, excediéndose 
en sus competencias, ordenó un registro en el apartamento de la presunta 
víctima.

En esta investigación, las autoridades concluyeron que sólo se logró 
comprobar que la señora Y mantenía una amistad desde hacía años con 
la presunta víctima, a la que consideraba como una hermana. De modo 
que, la denunciante, la carabinera Viviana Castillo, recibió una sanción 
disciplinaria consistente en cuatro días de arresto, con servicios, por fal-
tar a la verdad en actos de su vida privada. Por su parte, la peticiona-
ria expresó que esta investigación le causó un grave «daño psicológico, 
moral, personal, desprestigio profesional y familiar, dañando (su) cali-
dad de mujer, sumándose a ello el atentar contra el compañerismo y el 
buen servicio»56.

Finalmente, en la sede en Washington de la Comisión Interamericana, 
durante su 131.º periodo ordinario de sesiones, los representantes de la 
solicitante y del Estado de Chile suscribieron un acuerdo de solución 
amistosa, en el que el Ministro de Defensa Nacional se comprometió a 
enviar una carta a la peticionaria y a su familia, con el fin de expresar sus 
disculpas formales por los hechos acontecidos y las consecuencias que 
éstos tuvieron en su vida e intimidad personal y familiar, así como se con-
templaron garantías de no repetición, difusión del acuerdo y mecanismos 
de seguimiento.

55.	 ComIDH. X. c. Chile, informe n.º 81/09, petición 490-03, de 6 de agosto de 2009. Dis-
ponible en: http://www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/Chile490-03.sp.htm

56.	 Vid. ComIDH. Informe n.º 81/09, petición 490-03, solución amistosa, X c. Chile, de 6 
de agosto de 2009. III. LOS HECHOS.
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Otro caso de características similares es el de Segundo Stivenson Ramos 
Salazar c. Ecuador57, militar retirado de su cargo por mala conducta a raíz 
de un informe emitido por el Departamento de Inteligencia, en el que se 
le acusaba de haber incurrido en homosexualismo con uno de los miembros 
de su grupo de guardia. En este caso, el peticionario denunció ante la 
Comisión que el procedimiento administrativo por el que fue apartado 
de su cargo como subteniente supuso una violación de su derecho a la 
protección de la honra y reconocimiento de su dignidad personal (art. 11) 
y que durante el mismo, no se respetaron las debidas garantías judiciales 
(art. 858), ni se había ofrecido una protección judicial adecuada (art. 2559).

57.	 ComIDH. Segundo Stivenson Ramos Salazar c. Ecuador, informe n.º 38/11, petición 
11488, de 23 de marzo de 2011. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/
decisiones/2011/ECAR11488ES.doc

58.	 Art. 8. 1 de la CADH. «Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garan-
tías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente 
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier 
acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y 
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter. 2. Toda persona 
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se esta-
blezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, 
en plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas: a) derecho del inculpado de 
ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla 
el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicación previa y detallada al inculpado de 
la acusación formulada; c) concesión al inculpado del tiempo y de los medios ade-
cuados para la preparación de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse 
personalmente o de ser asistido por un defensor de su elección y de comunicarse 
libre y privadamente con su defensor; e) derecho irrenunciable de ser asistido por un 
defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no según la legislación interna, 
si el inculpado no se defendiere por sí mismo ni nombrase defensor dentro del plazo 
establecido por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes 
en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras perso-
nas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar 
contra sí mismo ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante el juez 
o tribunal superior. 3. La confesión del inculpado solamente es válida si es hecha sin 
coacción de ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no 
podrá ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El proceso penal debe 
ser público, salvo en lo que sea necesario para preservarse los intereses de la justicia».

59.	 Art. 25 de la CADH. Protección judicial. «1. Toda persona tiene derecho a un recurso 
sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales, recono-
cidos por la Constitución, la ley o la presente Convención, aun cuando tal violación 
sea cometida por personas que actúen en el ejercicio de sus funciones oficiales. 2. 
Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente 
prevista por el sistema legal del Estado decidirá sobre los derechos de toda persona 
que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c) 
a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisión en 
que se haya estimado procedente el recurso».
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En este sentido, el señor Ramos relató en su petición ante la Comisión 
cómo se sustituyó la fase de investigación de este falso procedimiento adminis-
trativo por un informe de Inteligencia, cuya prueba fue obtenida mediante 
tortura física. Además, alegó que durante los interrogatorios a los que fue 
sometido, los sujetos encargados de dirigir las sesiones insultaban y altera-
ban sus declaraciones o le negaban la posibilidad de responder a las pregun-
tas formuladas. Así como, durante todo el proceso se le negó la asistencia de 
un abogado, a pesar de que lo solicitó insistentemente.

Los representantes del Estado ecuatoriano, por su parte, sostuvieron que 
se dio de baja al solicitante por haber estado involucrado en actos de homo-
sexualismo, lo que hacía imposible, desde todo punto de visto moral y pro-
fesional, que pudiera continuar en servicio activo. Además, éstos alegaron 
que, de conformidad con los valores de la mayoría de sus ciudadanos, estos 
tipos de comportamientos (homosexuales) eran incompatibles con el servi-
cio público, no siendo contrario este planteamiento a la letra ni el espíritu de 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos.

A pesar de la gravedad de los acontecimientos, el caso Segundo Stiven-
son Ramos Salazar fue archivado por la ComIDH, debido a que los peticio-
narios no respondieron (en tiempo y forma) a las observaciones del Estado, 
ni ampliaron/actualizaron la información sobre su reclamación, a pesar de 
las solicitudes que le fueron formuladas por parte de la ComIDH.

Otro caso de naturaleza similar es el de Homero Flor Freire c. Ecuador60, 
cuya Audiencia Pública ante la CorteIDH se celebró el pasado 17 de febrero 
de 201661. En este caso, se planteó la responsabilidad internacional del 

60.	 ComIDH. Homero Flor Freire c. Ecuador, caso n.º 12743, remitido a la CorteIDH el 
11 de diciembre de 2014. Informe de fondo disponible en: http://www.oas.org/es/
cidh/decisiones/corte/12743FondoEs.pdf

61.	 La ComIDH sometió el caso 12.743 a la jurisdicción de la CorteIDH el 11 de diciembre 
de 2014 debido a que no se logró llegar a un acuerdo entre las partes de cumplimiento 
de recomendaciones. En el Informe de Fondo, la ComIDH recomendó al Estado de 
Ecuador compensar/reparar íntegramente a Homero Flor Freire en los términos indi-
cados en el informe, tanto en el aspecto material como moral, incluyendo medidas 
de satisfacción por los daños ocasionados; y reconocer públicamente que fue dado 
de baja de la Fuerza Terrestre ecuatoriana de manera discriminatoria. Asimismo, la 
Comisión recomendó adoptar las medidas estatales necesarias para asegurar que las 
personas que se encuentran al servicio de la Fuerza Terrestre ecuatoriana o cualquier 
dependencia del ejército ecuatoriano no sean discriminadas por razón de su orienta-
ción sexual, real o percibida. La Comisión Interamericana también solicitó al Estado 
tomar las medidas estatales necesarias para que el personal de la Fuerza Terrestre 
ecuatoriana o cualquier dependencia del ejército ecuatoriano, así como los juzga-
dos de derecho en jurisdicción militar conozcan los estándares interamericanos, y 
la normativa interna ecuatoriana, en relación a la no discriminación por razón de 
orientación sexual, real o percibida; y adoptar las medidas estatales necesarias para 
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Estado de Ecuador como consecuencia de las decisiones que dieron lugar a 
la separación del solicitante de la base terrestre ecuatoriana, como resultado 
de la aplicación del entonces vigente Reglamento de Disciplina Militar, que 
sancionaba los actos sexuales entre personas del mismo sexo con la separa-
ción del servicio.

En este caso, la ComIDH consideró que si bien el mantenimiento de la 
disciplina en una institución armada constituye un fin legítimo, no existe 
una relación de idoneidad de medio utilizado entre la sanción por actos 
homosexuales en las fuerzas armadas y los valores castrenses que se buscaba 
proteger, tales como el honor, la dignidad, la disciplina y el culto al civismo. 
Asimismo, la ComIDH señaló que afirmar lo contrario implicaría agregar 
un valor negativo al acto sexual entre personas del mismo sexo, además de pro-
mover la estigmatización contra personas lesbianas, gays, bisexuales, tran-
sexuales o intersex (LGTB) o aquellas percibidas como tales.

En esta decisión, la ComIDH señaló además que la percepción de una 
persona como homosexual, no implica necesariamente que esta persona se 
identifique con dicha orientación. Sin embargo, ello no excluye que pueda 
verse expuesta a la discriminación que históricamente han sido y son some-
tidas estas personas por su orientación sexual. Además, la ComIDH deter-
minó que el Reglamento entonces vigente contemplaba una sanción menos 
lesiva para los actos sexuales ilegítimos, en comparación con los denominados 
en dicha norma actos homosexuales. 

Sobre este punto, la ComIDH calificó tal diferencia de trato como discri-
minatoria. La ComIDH también determinó que en el proceso, tanto en la 
actividad probatoria como en la motivación judicial, estuvieron presentes 
sesgos y prejuicios discriminatorios respecto a la aptitud de una persona 
para ejercer sus funciones dentro de una institución militar por razón de su 
orientación sexual real o percibida. Finalmente, la ComIDH concluyó que 
en el proceso seguido en contra de Homero Flor Freire se violó la garantía 
de imparcialidad y que la demanda de tutela interpuesta no constituyó un 
recurso efectivo para proteger sus derechos.

Este caso ha permitido a la CorteIDH pronunciarse por primera vez sobre 
el ejercicio punitivo o sancionatorio de los Estados sobre la base de la orien-
tación sexual real o percibida de una persona. Declarando, en la sentencia, 
que el Estado ecuatoriano es responsable por la violación del derecho a la 
igualdad ante la ley y la prohibición de discriminación reconocidos en el 
artículo 24 de la Convención, en relación con los artículos 1.1 y 2 del mismo 

que se garantice el derecho al debido proceso de militares juzgados por tribunales en 
procesos disciplinarios, incluyendo el derecho a un juez o tribunal imparcial.
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instrumento. Así como, también lo considera responsable por la violación 
de la garantía de imparcialidad reconocida en el artículo 8.1 de la Conven-
ción, en relación con el artículo 1.1 CADH.

1.3.	 En centros de trabajo

Los espacios de trabajo representan ambientes fundamentales para el 
desarrollo de la personalidad de los individuos. Sin embargo, y por lo 
general, la labor de autorrealización de la población LGTB en determina-
dos sectores profesionales no resulta una tarea sencilla. En este sentido, 
no será tan importante la cuestión de ser homosexual, bisexual o asexual, 
como la de ser percibido como tal y el posible trato discriminatorio que 
puede derivarse de dicha percepción en el puesto de trabajo.

Los episodios de discriminación en el ámbito laboral pueden adoptar 
distintas formas, que comprenden desde el acoso psicológico o mobbing62 
hasta la agresión o daño físico. Ante este fenómeno, la población LGTB afec-
tada ha comenzado a movilizarse, a través del procedimiento de petición, 
invocando su derecho a la protección de la honra y el reconocimiento de la 
dignidad personal del individuo (art. 11 de la CADH), como una manifesta-
ción de su derecho a la vida privada.

De forma contraria a lo que hubiera sido deseable, la Comisión Intera-
mericana en esta materia todavía no ha experimentado grandes avances. 
Afirmación ésta que fundamentamos en la evolución (o mejor dicho, no 
evolución) de su jurisprudencia. Existen varios casos que ilustran esta situa-
ción, piénsese, por ejemplo, en la petición de Juan Fernando Vera Mejías c. 
Chile63, que relata el caso de un trabajador de la empresa privada Hormo 
Química de Chile, que denunció cómo sus jefes llegaron a amenazarle con 
hacer pública su homosexualidad y su condición de portador del virus del 
VIH si no aceptaba una serie de términos de finalización del contrato labo-
ral. Caso éste que, por otra parte, evidencia cómo la falta de una asistencia 
jurídica adecuada puede suponer el fracaso de una petición ante la Comi-
sión. Y es que, el solicitante no llegó a agotar todos los recursos internos64 

62.	 Consistente en la práctica de asediar, acosar o acorralar en grupo con el fin de produ-
cir miedo, terror, desprecio o desánimo en el trabajador afectado hacia su trabajo.

63.	 ComIDH. Juan Fernando Vera Mejías, informe n.º 11/13, petición 157-06, de 20 de 
marzo de 2013. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/2013/
CHIN157-06ES.doc

64.	 Art. 46 de la CADH. «1. Para que una petición o comunicación presentada conforme 
a los artículos 44 ó 45 sea admitida por la Comisión, se requerirá: a) que se hayan 
interpuesto y agotado los recursos de jurisdicción interna, conforme a los principios 
del Derecho Internacional generalmente reconocidos; b) que sea presentada dentro 
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ante la jurisdicción chilena competente, sino que envió cartas a distintas 
personalidades chilenas y extranjeras solicitando su apoyo. Ante esta situa-
ción, la Comisión decidió declarar la inadmisibilidad del caso, debido a 
que las cartas dirigidas a la Reina Beatriz de Holanda o al Presidente de 
Chile Ricardo Lagos Escobar, entre otros, o la solicitud de ayuda a distintos 
abogados y clínicas jurídicas de atención no constituyen un agotamiento 
debido de los recursos internos.

Sin embargo, observamos cómo la Comisión sí declaró la admisibili-
dad del caso de la jueza Karen Atala Riffo y niñas c. Chile65, en el que se 
relata cómo la solicitante sufrió el registro, en su puesto de trabajo, de su 
ordenador personal con el fin de determinar si sus actividades privadas 
entorpecían su labor judicial. Se interrogó, asimismo, a todos los funciona-
rios, uno por uno, así como al personal de aseo y a sus compañeros jueces, 
sobre si la solicitante era o no lesbiana. Ante esta situación, la Corte Inte-
ramericana analizó el caso con el fin de determinar si la investigación dis-
ciplinaria se sustentaba sobre un fundamento legal o si por el contrario, se 
indagó de forma arbitraria, lo que constituiría una interferencia en la vida 
privada de la señora Atala, que se extendía a su ámbito profesional. No 
obstante, el asunto Atala se caracterizó, como veremos en los próximos 
apartados, por ser el primer caso en el que la CorteIDH trató la discrimi-
nación por razón de orientación sexual, reconociendo no sólo la injerencia 
de las autoridades chilenas en la actividad laboral de la peticionaria, sino 
también en el desarrollo de su vida privada y familiar.

En esta línea de actuación, podemos observar cómo la ComIDH admi-
tió a trámite el caso de Sandra Cecilia Pávez c. Chile66. Una profesora de la 
asignatura de religión de Educación General Básica (EGB), que había des-
empeñado esta labor durante los últimos veinticinco años. En este caso, la 

del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus dere-
chos haya sido notificado de la decisión definitiva; c) que la materia de la petición o 
comunicación no esté pendiente de otro procedimiento de arreglo internacional, y d) 
que en caso del artículo 44 la petición contenga el nombre, la nacionalidad, la profe-
sión, el domicilio y la firma de la persona o personas o del representante legal de la 
entidad que somete la petición. 2 Las disposiciones de los incisos 1.a. y 1.b. del pre-
sente artículo no se aplicarán cuando: a) no exista en la legislación interna del Estado 
de que se trata al debido proceso legal para la protección del derecho o derechos que 
se alega han sido violados; b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus dere-
chos el acceso a los recursos de la jurisdicción interna, o haya sido impedido de ago-
tarlos, y c) haya retardo injustificado en la decisión sobre los mencionados recursos».

65.	 SCorteIDH. Karen Atala y niñas c. Chile, caso n.º 12502, de 17 de septiembre de 2010. 
Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf

66.	 ComIDH. Sandra Cecilia Pávez Pávez c. Chile, informe n.º 30/15, petición 1263-08, de 
21 de julio de 2015. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/2015/
CHAD1236-08ES.pdf
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supuesta víctima denuncia la conducta del Vicario para la Educación del 
Obispado, el Sr. René Aguilera Colinier, quién le comunicó por escrito que 
había decidido revocar su certificado de idoneidad, inhabilitándola de esta 
forma para ejercer como docente de la asignatura de religión católica en los 
establecimientos educacionales de la diócesis de San Bernardo.

En este escrito, el Vicario hizo referencia directa a la situación de la Sra. 
Sandra Cecilia Pávez, así como a una serie de conversaciones que había 
mantenido con ella desde el mes de abril de 2007. Según la peticionaria, en 
dichas conversaciones, tanto el citado Vicario, como el Obispo de la Diócesis 
de San Bernardo le habrían reprochado su orientación sexual y el hecho de 
mantener una relación estable con una persona del mismo sexo, exigién-
dole que terminara de manera inmediata con su vida homosexual, so pena de no 
poder ejercer más su profesión como docente de la asignatura de religión. 
Asimismo, se le habría impuesto supuestamente como condición adicional 
el someterse a una terapia de orden psiquiátrico con la finalidad de que 
revirtiera su supuesta alteración mental. 

Por este motivo, la ComIDH ha admitido a trámite la denuncia de la 
supuesta víctima, en la que se alega una presunta violación de su derecho a 
no sufrir injerencias arbitrarias en su vida privada, consagrado en el artículo 
11 de la CADH y a su derecho a la igualdad ante la ley, consagrado en el 
artículo 24 de la CADH, ambos en relación con el artículo 1.1. de la CADH 
(obligación de respeto y garantía de los derechos humanos).

1.4.	 En espacios educativos 

La escolarización desempeña un papel formativo en la vida de todos 
los individuos. El entorno escolar, en particular durante la adolescencia, es 
un lugar en el que los límites de la conducta y la expresión de género se 
ven influidos por los compañeros y los profesores. Esa influencia no sólo 
tiene importantes consecuencias para la socialización del individuo, sino 
que afecta también a sus futuras perspectivas de vida, sobre todo en lo que 
respecta a la enseñanza universitaria y a las oportunidades de desarrollo 
profesional. Por este motivo, debemos ser consciente de que los centros edu-
cativos tienen la tarea de enseñar e influir en generaciones enteras y, por 
tanto, tienen la oportunidad de educar para la tolerancia.

Sin embargo, a menudo las personas LGTB sufren agresiones verbales 
y físicas en los centros educativos de los Estados miembros de la OEA. 
En estos casos, la intimidación y el hostigamiento pueden adoptar la 
forma de agresiones físicas, insultos y amenazas. En este orden ideas, 
conviene señalar que en la mayoría de países, estos centros no parecen 
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tener criterios definidos ni formación para luchar contra el acoso homó-
fobo. Actitudes éstas, que no provienen sólo del alumnado, sino tam-
bién del personal docente, como en el caso de Mayra Espinoza c. Chile67, 
una alumna de diecinueve años del Liceo Politécnico José Francisco Ver-
gara Echevers, ubicado en la región de Valparaíso, Chile. Se trata de una 
alumna con buenas calificaciones, expulsada del centro educativo debido 
a que la subdirectora y su esposo fueron testigos de cómo una mujer 
recogió a la solicitante a la salida del colegio y la besó. Comportamiento 
éste que le valió la expulsión del centro por la comisión de «conductas 
extrañas o lésbicas».

Ese mismo día, desde el centro se contactó a la madre de la afectada, 
para informar de su traslado a otra institución educativa. La solicitante 
trató de hablar con la subdirectora para que reconsiderara su posición, 
teniendo en cuenta que faltaban dos meses para concluir el año acadé-
mico y que se trataba del cuarto de año de estudios, que es el último en 
la educación media chilena. Ante la persistencia del centro educativo 
en su posición, la alumna se dirigió a la Secretaría Regional Ministe-
rial de Educación (SEREMI), donde se le garantizó su reincorporación 
a su centro educativo, circunstancia que no se produjo. Finalmente, la 
víctima tuvo una reunión con el Jefe del Departamento Provincial de 
educación, que le ofreció la entrega de la licencia de cuarto curso de 
grado medio, con lo que se acreditaba la conclusión exitosa del mismo 
de forma anticipada.

Ante la acción ejercida por la demandante, el Estado chileno declaró 
que a lo largo del proceso no se acreditaron las violaciones alegadas por 
la peticionaria y que las decisiones encaminadas a la resolución del caso se 
afrontaron como un caso de disciplina aislado y no como un caso de discri-
minación. Además, se señaló que en el supuesto de haberse tratado de un 
caso de discriminación, el medio idóneo para proteger los derechos de la 
presunta víctima hubiera sido la interposición de un recurso de protección, 
que no se interpuso debido a una falta de asesoramiento jurídico por parte 
de la presunta víctima.

Como respuesta a la argumentación expuesta por el Estado chileno, la 
Comisión decidió declarar el caso inadmisible, basándose en el artículo 46.1 
de la CADH. En este sentido, se declara que la peticionaria no interpuso el 
recurso pertinente ante las instancias nacionales y por tanto, se observa un 
agotamiento indebido de los recursos internos.

67.	 ComIDH. Mayra Espinoza Figueroa, informe n.º 71/14, petición 537-03, de 25 de julio  
de 2014. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/2014/CHIN537-
03ES.pdf
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III.	 EL TRATAMIENTO DE LOS NUEVOS MODELOS DE FAMILIA 
ANTE LA CORTE INTERAMERICANA 

El primer caso en el que se nombró la CorteIDH en materia de no dis-
criminación por razón de orientación sexual fue el de Karen Atala Riffo 
y Niñas c. Chile68. La Sra. Karen Atala contrajo matrimonio con Ricardo 
Jaime López Allendes, con quien tuvo tres hijas (M., V., y R.). Tras la 
separación de hecho de Karen y Ricardo, ambos acordaron que la Sra. 
Atala mantendría la custodia de las niñas con un régimen de visitas para 
el Sr. Ricardo Jaime López. Sin embargo, la problemática del caso surgió 
cuando la Sra. Atala y sus hijas comenzaron a vivir con la nueva pareja de 
ésta, la Sra. Emma de Ramón.

Se trata de un caso particularmente complejo, que dista mucho de los 
casos presentados anteriormente ante la CorteIDH, debido a la formación 
jurídico-técnica de las partes. La Sra. Atala, jueza chilena y profesora uni-
versitaria de profesión, buscó la ayuda de organizaciones LGTB y expertos 
en la defensa del derecho a la libre sexualidad en el sistema europeo e inte-
ramericano para argumentar la defensa de su caso. Mientras que el abogado 
Ricardo Jaime López Allendes, trató de buscar el apoyo de amicus curiae en 
foros y asociaciones de defensa de la familia tradicional y académicos espe-
cializados en ideología de género.

Para poder entender la argumentación y la transcendencia del caso debe-
mos remontarnos a enero de 2003, fecha en la que el señor López interpuso 
una demanda por la custodia de las hijas de la pareja ante el Juzgado de 
Menores de Villarrica. En su resolución, el Juzgado concedió la custodia 
provisional al Sr. López, aunque reconoció la ausencia de elementos para 
presumir causales de inhabilidad legal de la madre. De este modo, motivó 
su decisión alegando que la Sra. Atala, al hacer explícita su orientación 
sexual y convivir con su pareja, anteponía sus intereses y bienestar perso-
nal sobre el cumplimiento de su rol como madre y sobre el bienestar emo-
cional y adecuado proceso de socialización de sus hijas, pudiendo afectar 
a su desarrollo posterior, en un contexto de sociedad heterosexualizada y 
tradicional. Asimismo, el Juzgado de Menores de Villarrica determinó que 
el Sr. López había presentado argumentos más favorables en pro del interés 
superior de las niñas. De modo que la Sra. Atala tuvo que entregar sus hijas 
al Sr. López, perdiendo la guardia y custodia sobre las mismas.

En octubre de ese mismo año, el Juzgado de Menores de Villarrica, con un 
magistrado distinto al que emitió la sentencia anterior, rechazó la demanda 

68.	 Vid. SCorteIDH. Caso Atala Riffo y niñas c. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. 
FONDO, REPARACIONES Y COSTAS. Cit. ad. supra., nota 452.
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del Sr. López y estableció que la orientación sexual de la demandada no 
representaba un impedimento para desarrollar una maternidad responsa-
ble, que no presentaba ninguna patología psiquiátrica que le impidiera ejer-
cer su rol de madre y que no existían indicadores que permitieran presumir 
la existencia de causales de inhabilidad materna para asumir el cuidado 
personal de las menores de edad. Además, se indicó que no se había acre-
ditado la existencia de hechos concretos que perjudicaran el bienestar de 
las menores, derivados de la presencia de la pareja de la madre en el hogar. 
De conformidad con dicha sentencia, el Tribunal de Menores de Villarrica 
ordenó la entrega de las niñas a la madre. Sin embargo, el Sr. López consi-
guió evitar la entrega de las mismas, interponiendo un recurso de apelación 
de la sentencia69, argumentando que el cumplimiento de la misma implica-
ría un cambio radical y violento del status quo de las menores de edad.

En mayo de 2004, la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia de Chile 
admitió a trámite el recurso de queja y concedió la custodia definitiva al Sr. 
Jaime López70. En su fallo, la Corte Suprema de Justicia destacó que en todas 
las medidas relativas a las niñas, es primordial atender al interés superior del 
menor sobre otras consideraciones y derechos relativos a sus progenitores 
y que puedan hacer necesario separarlos de éstos, si es que existe una causa 
cualificada. En este sentido, la Corte Suprema de Justicia concluyó que las 
niñas podrían ser objeto de discriminación social derivada de la nueva rela-
ción de su madre, pues las visitas de sus amigas al hogar común habían dis-
minuido de un año a otro. Asimismo, observó que las empleadas de la casa 
hacían referencia a juegos y actitudes de las niñas demostrativas de confu-
sión ante la sexualidad materna. Sobre la base de estos argumentos y de su 
apreciación, la Corte Suprema de Justicia de Chile determinó que la madre 
de las menores, al tomar la decisión de explicitar su condición homosexual 
antepuso sus propios intereses, postergando los de sus hijas. Especialmente 
al iniciar una convivencia que podía causar una eventual confusión de roles 
sexuales en el bienestar y desarrollo psíquico y emocional de sus hijas que 
podían reproducirse por la carencia en el hogar de un padre de sexo mascu-
lino y su reemplazo por otra persona del género femenino.

Para la Corte Suprema, esta situación de riesgo constituía una causa cua-
lificada para justificar la entrega de la custodia al padre, debido a que la 
situación descrita constituía «un cuadro que irroga el riesgo de daños, los 

69.	 Informe presentado en el recurso de queja interpuesto por Don Ricardo López 
Allende contra la Corte de Apelaciones de Temuco, ingreso C.S. N.º 1193-2004. Dis-
ponible en: http://www.derechoyhumanidades.uchile.cl/index.php/RDH/article/
download/17026/17749

70.	 Fallo de la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Chile de 31 de mayo de 2004. Dispo-
nible en: http://www.jurischile.com/2004/10/310504-rol-n-1193-03.html
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que podrían tornarse irreversibles, para los intereses de las menores, cuya 
protección debe preferir a toda otra consideración»71. Además, concluyó 
que los jueces recurridos no habían apreciado estrictamente en concien-
cia los antecedentes probatorios del proceso al no contemplar el derecho 
preferente de las menores a vivir y desarrollarse en el seno de una familia 
estructurada normalmente y apreciada en el medio social, según el modelo 
tradicional que les es propio, había incurrido en falta o abuso grave, que 
debía ser corregido acogiendo el recurso de queja.

1.	 EL INFORME DE LA COMIDH SOBRE EL CASO KAREN ATALA 
RIFFO Y NIÑAS C. CHILE 

El tema central del informe presentado ante la ComIDH72 es la dis-
criminación sufrida por la Sra. Karen Atala, en el contexto del proceso 
judicial sobre la custodia y el cuidado de sus hijos. La orientación sexual 
de Karen Atala y la expresión de dicha orientación en su proyecto de vida 
fueron la base principal de las decisiones, mediante las cuales se resolvió 
retirarle la custodia de sus hijas. Las consideraciones de la Corte Superior 
de Justicia de Chile tuvieron como hilo conductor una serie de presuncio-
nes de riesgo, derivadas de las concepciones y sesgos personales de los 
jueces sobre la convivencia de la Sra. Atala con una persona del mismo 
sexo. En su informe de fondo, la ComIDH consideró que la decisión de la 
Corte Suprema constituyó un acto de discriminación y una interferencia 
arbitraria en la vida privada y familiar de Karen Atala y de sus hijas. Ade-
más, la ComIDH concluyó que con la aplicación de prejuicios en lugar de 
criterios objetivos y al haber omitido la perspectiva de las niñas, el Estado 
de Chile incumplió su responsabilidad de protección sobre las menores.

Fue muy importante para la ComIDH compartir con la CorteIDH que su 
análisis no tuvo como objetivo la determinación de si la Sra. Karen Atala o 
si el Sr. Jaime López debían tener la custodia y cuidado de las niñas, debido 
a que se entiende que esta decisión corresponde a las autoridades judiciales 
internas. El objetivo era determinar si la compatibilidad de las decisiones 
judiciales con las obligaciones internacionales del Estado bajo la CADH. De 
modo que, ni el trámite ante la ComIDH ni la audiencia ante la CorteIDH 
constituyeron un escenario válido para evaluar la idoneidad del padre o de 
la madre de las niñas para ejercer el cuidado y la custodia. Por este motivo, 

71.	 Vid. ANTECEDENTE DE HECHO DECIMONOVENO del Fallo de la Cuarta Sala de 
la Corte Suprema de Chile de 31 de mayo de 2004. Ibídem.

72.	 ComIDH. Karen Atala e hijas c. Chile, informe n.º 42/08 de admisibilidad de la 
petición 1271-04, de 23 de julio de 2008. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/
annualrep/2008sp/Chile12502.sp.htm
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la atención de la CorteIDH se centró en los criterios adoptados por la Corte 
Superior de Justicia y por el Juzgado de Letras de Menores de Villarica para 
determinar si éstos fueron discriminatorios.

La ComIDH planteó la inclusión de la orientación sexual dentro del 
alcance normativo de la cláusula de no discriminación de la CADH y del 
derecho a la intimidad73. Asimismo, prestó especial atención al consenso 
internacional sobre el escrutinio estricto que corresponde realizar cuando 
un acto estatal examina la orientación sexual como un criterio determinante 
para ofrecer un trato diferenciado a un individuo (o grupo). Por otra parte, 
la ComIDH cuestionó el límite a las distinciones arbitrarias que podrían 
producirse en el ejercicio de las facultades estatales en el marco de un pro-
ceso de custodia y planteó la necesidad de que dichas facultades fueran 
ejercidas en estricta observancia del principio de no discriminación. Y por 
último, planteó los criterios que debían ser considerados por la CorteIDH, 
para identificar si la invocación del principio del interés superior del menor 
realizado por la Corte Suprema de Chile en el caso Atala es legítimo o si 
constituye un instrumento para discriminar.

El análisis de los antecedentes de hecho del caso, a la luz de estos elemen-
tos jurídicos centrales permitió a la CorteIDH concluir que las decisiones 
que sirvieron para retirar la custodia de sus hijas a Karen Atala no suponen 
una actuación estatal legal, legítima y necesaria en una sociedad democrá-
tica. Por el contrario, determinó que se trataba de una decisión incompatible 
con la CADH, al basarse en presunciones de riesgo derivadas de concep-
ciones estereotipadas de las relaciones entre personas del mismo sexo. De 
modo que, con estas decisiones, las autoridades chilenas no sólo incurrieron 
en un acto de discriminación contra la Sra. Karen Atala, sino que actuaron 
contra el interés superior de las niñas.

2.	 EL MARCO CONCEPTUAL Y LOS CRITERIOS 
INTERPRETATIVOS ADOPTADOS POR LA CORTEIDH

Uno de los aspectos más relevantes del caso Atala Riffo lo conforman los 
criterios interpretativos adoptados por la CorteIDH. En su sentencia, para 
analizar la conducta de las autoridades estatales chilenas, la CorteIDH 
toma como referencia la jurisprudencia internacional, especialmente la 

73.	 Para un estudio más detallado del Informe de la ComIDH vid. Audiencia Pública 
Caso Atala Riffo e hijas c. Chile (Parte 1). En el que la CorteIDH escuchó inicialmente 
a la ComIDH, que hizo una breve presentación del caso. Disponible en: https://
vimeo.com/28419494
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adoptada por el TEDH74, tratando de combinar el mecanismo europeo 
de protección de estándares mínimos con la jurisprudencia de las Cortes 
Constitucionales de los Estados americanos.

En este orden de ideas, la CorteIDH definió que la expresión cualquier 
condición social del artículo 1.1. de la CADH incluye la orientación sexual y 
la identidad de género de las personas y precisó que ninguna norma, deci-
sión o práctica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o 
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos 
de una persona por razón de su orientación sexual75. Esta protección contra 
la discriminación por razón de orientación sexual no se limita a la condición 
de homosexual sino que incluye su expresión y las consecuencias necesarias 
en el proyecto de vida de las personas, es decir, las conductas entre las cua-
les se encuentra la decisión de iniciar una relación de pareja a largo plazo 
con una persona del mismo sexo76.

En el caso Atala, la CorteIDH estableció que en los casos de discrimi-
nación por razón de orientación sexual se debe aplicar el test estricto para 
evaluar un trato diferenciado, lo que significa que en casos de custodia de 
menores, el supuesto daño ocasionado a los hijos debe ser concreto, especí-
fico y real, además de sustentarse en evidencias técnicas y en dictámenes de 
expertos e investigadores, siendo necesario definir de manera específica y 
concreta una relación de causalidad entre la conducta de la madre o el padre 
y el supuesto impacto en el desarrollo del niño.

En este contexto, el interés del niño no puede ser utilizado para ampa-
rar la discriminación por razón de orientación sexual. En este sentido, la 

74.	 La CorteIDH estableció, en la misma línea de actuación del TEDH, que los trata-
dos de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretación tiene que 
acompañar la evolución de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Así como 
determinó que tal interpretación evolutiva debe adecuarse a las reglas generales de 
interpretación consagradas en el art. 29 de la CADH y en la Convención de Viena 
sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

75.	 Respecto a la inclusión de la orientación sexual como una categoría de discriminación 
prohibida, el TEDH ha señalado que ésta se encuentra protegida por el art. 14 del 
CEDH. En particular, en la STEDH. Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, decisión de 
la Corte n.º 33290/96, de 21 de diciembre de 1999, cit. ad. supra., nota 204. Además, 
reiteró que el listado de categorías que se realiza en dicho artículo es ilustrativo y no 
exhaustivo.

76.	 La CorteIDH analizó los argumentos expuestos por las autoridades judiciales chile-
nas, su conducta, lenguaje utilizado y el contexto en el que se produjeron las deci-
siones judiciales, con el fin de establecer si la diferencia de trato se fundamentó en 
la orientación sexual. Así como, la CorteIDH se sirvió del antecedente europeo Sal-
gueiro da Silva Mouta c. Portugal, para considerar que las autoridades chilenas inter-
pretaron la orientación sexual de la actora principal como un factor decisivo en su 
fallo.
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CorteIDH observa que, en abstracto, el interés superior del niño es un fin legí-
timo, pero establece que una simple referencia al mismo no puede servir 
de medida idónea para restringir el ejercicio de la libre sexualidad77. En los 
casos de cuidado y custodia de menores de edad, la determinación de este 
principio debe partir de la evaluación de los comportamientos parentales 
específicos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del niño según 
el caso, los daños o riesgos reales y probados y no especulativos o imagina-
rios. Por tanto, no son admisibles las consideraciones basadas en estereoti-
pos entorno a la homosexualidad, es decir, pre-conceptos de los atributos, 
conductas o características poseídas por las personas homosexuales o el 
impacto que éstos presuntamente puedan tener en los/as niños/as.

Por otra parte, la CorteIDH reconoció que el derecho a la vida privada 
de las personas incluye el derecho a manifestar la orientación sexual en la 
esfera pública. Así como forma parte de la vida privada de las personas, 
entendiendo vida privada como un concepto amplio que no es susceptible 
de definiciones exhaustivas, y que como derecho ha sido interpretado en 
términos amplios por los tribunales de derechos humanos, los cuales han 
determinado que va más allá de la privacidad. De este modo, basándose 
en la doctrina del TEDH, la CorteIDH define que la vida privada abarca 
la identidad física y social, el desarrollo personal y la autonomía personal 
de una persona, así como su derecho a establecer y desarrollar relaciones 
con otras personas y su entorno social, incluyendo el derecho a establecer y 
mantener relaciones con personas del mismo sexo. En ese sentido, la Cor-
teIDH insistió en que el derecho a mantener relaciones personales con otros 
individuos, en el marco del derecho a la vida privada, se extiende a la esfera 
pública y profesional. De ahí que el derecho a la vida privada, que incluye 
la orientación sexual y el derecho a establecer y mantener relaciones con 
personas del mismo sexo en la esfera pública, no pueda ser restringido por 
los Estados, a menos que las injerencias (no abusivas ni arbitrarias) estén 
previstas en la ley, persigan un fin legítimo y cumplan con los requisitos de 
idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es decir, sean necesarias en una 
sociedad democrática.

Este reconocimiento y protección extensiva de la orientación sexual 
en espacios públicos hizo que la CorteIDH se planteara si las familias 
constituidas por parejas del mismo sexo son objeto de la protección de la 

77.	 Respecto a los derechos del niño, la CorteIDH señalo que, según la jurisprudencia 
europea, el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un ele-
mento fundamental de la vida de familia y subrayó que el art. 8 del CEDH tiene como 
objetivo preservar al individuo contra las injerencias arbitrarias de las autoridades 
públicas y establecer obligaciones positivas a cargo del Estado a favor del respeto 
efectivo de la vida familiar.
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sociedad y del Estado78. A este respecto, la CorteIDH declaró que no existe 
un modelo único de familia en el continente americano y se sirvió de la 
sentencia del TEDH en el caso Schalk & Kopf c. Austria79, para argumen-
tar que la noción de vida familiar abarca a una pareja del mismo sexo que 
convive en una relación estable de facto, tal como abarcaría a una pareja 
de diferente sexo en la misma situación. Este caso europeo sirvió a la Cor-
teIDH para declarar que el núcleo familiar constituido por una pareja de 
lesbianas y los hijos de una de ellas –en tanto que existe convivencia, con-
tacto frecuente y cercanía– debe ser protegido de injerencias arbitrarias o 
abusivas y es objeto de protección de la sociedad y del Estado americano80.

3.	 EL ANÁLISIS DE LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE 
CHILE REALIZADO POR LA CORTEIDH

Las autoridades chilenas trataron de justificar la diferencia de trato y la 
restricción del derecho a la tutela de la Sra. Karen Atala alegando que las 
niñas podrían haber sido objeto de discriminación social. No obstante, la 
CorteIDH determinó que un posible estigma social derivado de la orien-
tación sexual de la madre no supone una causa justificada para retirar la 
custodia de la madre, alegando la protección del interés superior de las 
niñas M., V., y R.

78.	 Respecto al concepto de familia, la CorteIDH reconoció que diversos órganos de 
derechos humanos creados por tratados han indicado que no existe un modelo único 
de familia. Así como destacó la postura del TEDH que ha interpretado el concepto de 
«familia» en términos amplios.

79.	 En cuanto a la protección convencional de parejas del mismo sexo, en la STEDH. 
Schalk & Kopf c. Austria, decisión de la Corte n.º 30141/04, de 24 de junio de 2010, 
cit. ad. supra., nota 202, el TEDH revisó su jurisprudencia vigente hasta el momento, 
en la que sólo había aceptado que la relación emocional y sexual de una pareja del 
mismo sexo constituye «vida privada», pero no había considerado que constituyera 
«vida familiar», incluso tratándose de una relación a largo plazo en situación de con-
vivencia. En este caso, al aplicar un concepto amplio de familia, el TEDH estableció 
que la noción de vida familiar abarca a una pareja del mismo sexo que convive en 
una relación estable de facto, tal como abarcaría a una pareja de diferente sexo en la 
misma situación.

80.	 La CorteIDH determinó que los Estados tienen la obligación de adoptar medidas para 
hacer efectivos los derechos sin discriminación por orientación sexual. En este sentido, 
la CorteIDH declaró que, si bien ciertas sociedades pueden ser intolerantes a condicio-
nes como la raza, el sexo, la nacionalidad o la orientación sexual de una persona, los 
Estados no pueden servirse de este pretexto como justificación para perpetuar tratos 
discriminatorios. Además, la CorteIDH indicó que los Estados están internacional-
mente obligados a adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos 
establecidos en la CADH, tal y como se estipula en el art. 2 de dicho instrumento 
interamericano, por lo que deben enfrentar las manifestaciones intolerantes y discri-
minatorias, con el fin de evitar la exclusión o negación de una determinada condición.
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Esta supuesta protección de las niñas frente a una eventual confusión 
de roles sexuales fue sometida al test estricto de la CorteIDH para evaluar 
el trato diferenciado y se determinó que si bien la Corte Suprema de Chile 
no falló tomando como base un análisis in abstracto, sino basándose en la 
supuesta existencia de pruebas concretas, lo cierto es que la Corte Suprema 
de Chile aplicó un test de daño especulativo al hacer referencia a una even-
tual confusión de roles sexuales y a una situación de riesgo para el desarrollo de 
las niñas, sin aludir a razones de suficiente peso que permitieran desvirtuar 
que la orientación sexual de la madre no tiene un efecto negativo para el 
bienestar psicológico y emocional, el desarrollo, la orientación sexual y las 
relaciones sociales del niño o la niña.

La CorteIDH tomó como referencia la jurisprudencia mexicana81, así 
como las declaraciones de los peritos Sr. Allison Jernow y Sr. Rodrigo 
Uprimny que trataron de exponer cómo la convivencia de menores de edad 
con padres homosexuales no afecta per se a su desarrollo emocional y psi-
cológico82, determinando que la Corte Suprema no había establecido una 
relación de causalidad entre la convivencia con la pareja de la señora Atala y 
el supuesto deterioro social, familiar y educacional de las niñas. Asimismo, 
la Corte Suprema no había contemplado la posibilidad de que el deterioro 
al que hacían referencia algunos testigos se pudo producir por la separación 
de la madre y el padre, ni tampoco sustentó por qué la situación familiar del 
padre era más favorable para las menores.

Por otra parte, la Corte Suprema alegó que los intereses de las niñas no 
supusieron una prioridad para la Señora Atala cuando tomó la decisión 
de explicitar su condición sexual. En este sentido, la CorteIDH determinó 

81.	 En este sentido, la CorteIDH alegó que la jurisprudencia de algunos países, así como 
numerosos informes científicos, se han referido a esta temática con claridad. Por ejem-
plo, la Suprema Corte de Justicia de la Nación de México, en su acción de incons-
titucionalidad A.I. 2/2919, de 16 de agosto de 2010, sobre el derecho de las parejas 
homosexuales a adoptar menores de edad, consideró relevante el hecho de que los 
demandantes no sustentaron empíricamente, con base en documentos o análisis cien-
tíficos, una supuesta afectación del interés superior del niño en estos casos. Por este 
motivo, la Suprema Corte de Justicia de la Nación de México se interesó por los estu-
dios existentes sobre el impacto de la orientación sexual en el desarrollo del niño y 
consideró que en modo alguno puede sostenerse la hipótesis general de una afectación 
negativa del desarrollo de los menores de edad que conviven con padres homosexuales. 
Además, la Suprema Corte indicó que la heterosexualidad no garantiza que un menor 
adoptado viva en condiciones óptimas para su desarrollo. En este sentido, afirmó que 
todas las formas de familia tienen ventajas y desventajas y determinó que cada familia 
tiene que analizarse de forma particular y no desde un punto de vista estadístico.

82.	 Asimismo, la CorteIDH resaltó que la American Psychological Association ha calificado 
los estudios existentes sobre la materia como «impresionantemente consistentes» en 
su fracaso por identificar algún déficit en el desarrollo de los niños criados en un 
hogar gay o lésbico.
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que al ser la orientación sexual un componente esencial de identidad de la 
persona, no era razonable exigir a la señora Atala que pospusiera su pro-
yecto de vida y de familia y que no podía considerarse como reprochable 
el hecho de que hubiera tomado la decisión de rehacer su vida. Además, 
la CorteIDH determinó que no se encontró probado un daño que perjudi-
cara a las tres niñas.

En lo que respecta a si las niñas tenían derecho a vivir y desarrollarse en 
el seno de una familia normal y tradicional83, la CorteIDH también constató 
que el lenguaje utilizado por la Corte Suprema de Chile relacionado con la 
supuesta necesidad de las niñas de crecer en una familia normal, estructu-
rada y apreciada en su medio social y no en una familia excepcional, refle-
jaba una percepción limitada y estereotipada del concepto de familia que no 
identifica con el contenido de la CADH, al no existir un modelo específico 
de familia en la misma.

Por todo lo anteriormente expuesto, la CorteIDH estimó que los 
argumentos que presuntamente justificaban el trato diferenciado por 
orientación sexual no cumplían con el objetivo de proteger el interés 
superior del niño. En este sentido, la CorteIDH determinó que, en el 
caso de Karen Atala, las decisiones judiciales chilenas, al estar funda-
mentadas en argumentos abstractos, estereotipados y/o discriminato-
rios, constituían un trato discriminatorio. Asimismo, determinó que las 
autoridades judiciales chilenas al haber tomado como fundamento para 
su decisión la orientación sexual de la madre, habían discriminado a las 
tres niñas: M, V y R.

En cuanto a la violación del derecho al respeto a la vida privada y fami-
liar, la CorteIDH estableció que en el proceso se expuso la vida privada de 
Karen Atala, debido a que se tomó como referente para resolver el caso su 
orientación sexual. En este sentido, la CorteIDH determinó que esta medida 
era desproporcionada e inadecuada para cumplir con el fin de proteger el 
interés superior de las menores. Según la CorteIDH, los tribunales debie-
ron limitarse a estudiar conductas parentales, sin efectuar una exposición 
y escrutinio sexual de la vida privada de Señora Atala. Por este motivo, 
la CorteIDH consideró que a partir de una visión estereotipada sobre los 
alcances de la orientación sexual de la Señora Atala, se había producido una 

83.	 En este aspecto, la CorteIDH tuvo en cuenta la STEDH. Salgueiro da Silva Mouta c. 
Portugal, decisión de la Corte n.º 33290/96, de 21 de diciembre de 1999, cit. ad. supra., 
nota 204, en el que el TEDH consideró que la decisión de un tribunal nacional de reti-
rar a un padre homosexual la custodia de su hija menor de edad, con el argumento 
de que la niña debía vivir en una familia portuguesa tradicional, carecía de relación 
razonable de proporcionalidad entre la medida tomada (retiro de custodia) y el fin 
perseguido (protección del interés superior de la menor de edad).
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injerencia arbitraria en su vida privada, debido a que la orientación sexual 
forma parte de la intimidad de una persona y no tiene relevancia para ana-
lizar aspectos relacionados con la paternidad.

Y por último, en lo que respecta al derecho a la protección de la vida 
familiar, la CorteIDH reconoció que se había constituido un núcleo fami-
liar entre la Señora Atala y su pareja, su hijo mayor y las niñas M., V. y R. 
y que dicho núcleo familiar se encontraba amparado por la CADH84. En 
este sentido, también reconoció que la decisión de retirada de la custodia 
no fue una medida idónea para proteger el interés superior de las niñas y 
que la misma tuvo como resultado la separación de una familia, situación 
que constituye una injerencia arbitraria en la vida privada y familiar de 
sus componentes.

4.	 EL DESARROLLO DE LA TEORÍA DEL CONSENSO Y LA 
RESTRICCIÓN DEL MARGEN DE APRECIACIÓN EN EL CASO 
ATALA RIFFO 

En el caso Atala Riffo y Niñas c. Chile, los representantes de la Señora 
Atala consideraron que las actuaciones estatales constituían un trata-
miento diferenciado no contemplado en el derecho chileno y claramente 
prohibido por el derecho internacional. Asimismo, alegaron que con 
la decisión la Corte Suprema de Chile se creaba una categoría de per-
sonas inhabilitada para cuidar de sus propios hijos por su sola condi-
ción sexual (lesbiana), equiparando ésta a las situaciones de maltrato o 
descuido.

A este respecto, los jueces de la CorteIDH consideraron que no existían 
antecedentes que sirvieran de base para especulaciones sobre la madre 
en relación al maltrato o cuidado de sus hijas y que los dictámenes que 
obraban en los autos agregados, tanto los psicólogos como las asistentes 
sociales, concluían que la homosexualidad de la madre no vulnera los 
derechos de las niñas. Éstos tampoco privaban a la Señora Karen Atala 
de ejercer su derecho de tutela, ya que desde una perspectiva socióloga o 
psiquiátrica, a juicio de dichos expertos, se trata de una persona absoluta-
mente normal. Teniendo en cuenta esta circunstancia, parecía obvio que la 
retirada de la custodia de unos hijos a su madre sólo por su opción sexual 

84.	 En este sentido, la CorteIDH reconoció la protección del art. 11.2 de la CADH (prohi-
bición de injerencias arbitrarias o abusivas en la vida familiar de las personas) y del 
art. 17 de la CADH (derecho a que se proteja la familia y a vivir en ella). Asimismo, 
la CorteIDH reconoció la protección del art. 19 de la CADH (derechos del niño) en el 
caso de las niñas, debido a que fueron separadas de una forma injustificada de uno 
de sus entornos familiares.
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–como requirió el padre basándose en apreciaciones netamente subjeti-
vas– supone una sanción discriminatoria (al margen de las aceptadas por 
la ley) tanto a las niñas como a la madre.

Los representantes del Estado chileno trataron de justificar el mar-
gen de actuación de la Corte Suprema alegando que la interpretación 
realizada por la CorteIDH debía ser flexible, ya que ésta requiere de la 
credibilidad y confianza de los EEMM. Para los defensores del Estado 
chileno, adoptar un rol demasiado regulador, sin atender el sentimiento 
de los Estados, podría afectar la relación de confianza entre éstos y la 
Corte. Asimismo, señalaron que la orientación sexual no era una cate-
goría sospechosa de la cual hubiera un consenso en el sistema interame-
ricano en el momento en que se dictó la Sentencia de la Corte Suprema 
de Chile y alegaron que el establecimiento por parte de la CorteIDH de 
una súper-categoría sospechosa, como sería en este caso la orientación 
sexual de uno de los padres u otras similares, podría ir en detrimento 
del bien superior del niño.

En respuesta a estas alegaciones, la CorteIDH determinó que la presunta 
falta de consenso en el interior de algunos países sobre el respeto pleno por 
los derechos de las minorías sexuales no podía ser considerado un argu-
mento válido para negarles o restringirles sus derechos humanos, ni para 
perpetuar y reproducir la discriminación histórica y estructural que estas 
minorías han sufrido.

En este orden de ideas, la CorteIDH señaló que el hecho de que un 
determinado tipo de discriminación fuese objeto de controversia en algunos 
países o no fuese materia de consenso en los mismos, no puede conducir 
a la CorteIDH a abstenerse de decidir sobre el caso, ya que al hacerlo solo 
se remite a las estipulaciones de las obligaciones internacionales contraídas 
por decisión soberana de los Estados a través de la CADH. De este modo, la 
CorteIDH identificó la cláusula de protección de la familia contenida en el 
artículo 17 de la CADH con las disposiciones de numerosas constituciones 
latinoamericanas, tales como la de Bolivia85, Brasil86, Chile87, Colombia88, 

85.	 Art. 62. II. de la Constitución Política del Estado Plurinacional de Bolivia. El texto 
íntegro de todas las Constituciones citadas en la SCorteIDH. Karen Atala y niñas c. 
Chile, caso n.º 12502, de 17 de septiembre de 2010, se encuentra disponible en: http://
www.alcaldiabogota.gov.co/BJV/consulta/listConsulta.jsp?liccol_id=15&tit= 
CONSTITUCIONES+LATINOAMERICANAS

86.	 Art. 226 de la Constitución de la República Federal de Brasil.
87.	 Art. 1 de la Constitución Política de la República de Chile.
88.	 Art. 5 de la Constitución Política de Colombia.
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Costa Rica89, Cuba90, Ecuador91, El Salvador92, Nicaragua93, Paraguay94, 
Perú95, Uruguay96 y Venezuela97.

La CorteIDH se sirvió del criterio de interpretación evolutiva para 
considerar la CADH como un instrumento vivo que ha de entenderse a 
la luz de nuestros días de acuerdo con las circunstancias estatales, pero 
teniendo en cuenta que para restringir el margen de apreciación estatal 
es necesario que exista un consenso, un espacio de coincidencia o con-
vergencia de estándares entre los Estados parte. Tal y como ocurre en el 
caso de la prohibición de la discriminación fundada en la orientación 
sexual que existe no sólo entre los Estados parte de la CADH, sino entre 
todos los Estados miembro de la OEA, a través de las resoluciones de la 
Asamblea General.

Sin embargo, no puede decirse que ocurra lo mismo en relación a la 
evolución de la noción de familia como elemento esencial o natural de la 
sociedad, que sigue estando presente en las Constituciones de numerosos 
Estados parte. Según el fallo de la CorteIDH, el hecho de que en la actua-
lidad exista una pluralidad de conceptos de familia, no quiere decir que 
necesariamente todos y cada uno de ellos corresponda a lo que la CADH 
–incluso interpretada según los parámetros mencionados– entiende por 
familia, ni tampoco quiere decir que todos los Estados parte deban recono-
cer todos los modelos de familia.

En este sentido, podría afirmarse que la CorteIDH considera necesario 
reconocer un amplio margen de apreciación nacional en materia de recono-
cimiento y protección de la familia. De este modo, cuando la legislación y la 
práctica de un Estado consideren a un grupo de personas como «familia», 
ésta deberá ser objeto de la protección prevista en el artículo 23 de la CADH, 
siendo los Estados parte los encargados de interpretar o definir su propio 
concepto de familia, así como su alcance de protección en sus respectivos 
ordenamientos jurídicos.

89.	 Arts. 51, 52 y 53 de la Constitución Política de la República de Costa Rica.
90.	 Art. 35 de la Constitución de la República de Cuba
91.	 Arts. 67 y 68 de la Constitución de la República del Ecuador.
92.	 Arts. 32 y 33 de la Constitución de la República de El Salvador.
93.	 Arts. 70, 71 y 72 de la Constitución Política de Nicaragua.
94.	 Arts. 49, 50, 51 y 52 de la Constitución Nacional de la República del Paraguay.
95.	 Arts. 4 y 5 de la Constitución Política del Perú.
96.	 Arts. 40, 41 y 42 de la Constitución de la República Oriental del Uruguay.
97.	 Arts. 75, 76 y 77 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela.
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5.	 EXTENSIÓN DE PRERROGATIVAS CONYUGALES EN ALBERTO 
DUQUE C. COLOMBIA 

Podemos encontrar antecedentes en el sistema interamericano, en 
materia de extensión de prerrogativas conyugales. Este es el caso de José 
Alberto Pérez Meza c. Paraguay98, declarado inadmisible por la ComIDH. 
En este asunto, el peticionario solicitó que la ComIDH valorara de nuevo 
las pruebas presentadas ante los tribunales paraguayos con el fin de deter-
minar la existencia de una sociedad o una pareja de hecho99 y su derecho a 
suceder, tras la muerte del Sr. Antonio Espinola Tami, con el que mantuvo 
una relación desde 1967 hasta 1987 ininterrumpidamente.

En José Alberto Pérez Meza c. Paraguay, la ComIDH declaró que la 
CorteIDH no podía revisar las pruebas que habían sido valoradas por 
los tribunales internos a menos que hubiera una violación de la CADH 
y determinó que en ningún momento el peticionario había argumentado 
que las disposiciones legales paraguayas que contemplaban la posibili-
dad de reconocimiento de unión de hecho (exclusivamente entre un varón 
y una mujer) fueran discriminatorias y que éste se limitó a señalar su 
disconformidad con la apreciación de la prueba efectuada por las auto-
ridades estatales. Por tanto, la ComIDH declaró la inadmisibilidad del 
caso por falta de caracterización de los hechos. Esta falta de argumentación 
en Alberto Pérez Meza c. Paraguay impidió que la CorteIDH definiera su 
postura acerca de la extensión de las prerrogativas conyugales (pensión 
de viudedad) a parejas homoafectivas.

No obstante, la CorteIDH ha resuelto recientemente un asunto de 
características muy similares100. Se trata del caso Ángel Alberto Duque c. 

98.	 ComIDH. José Alberto Pérez Meza c. Paraguay, informe n.º 96/01, petición 19/99, de 
10 de octubre de 2001. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/annualrep/2001sp/
Paraguay.19.99.htm

99.	 La legislación paraguaya contempla un supuesto de reconocimiento de matrimonio 
aparente o unión de hecho sólo entre un varón y una mujer, y así lo expresa el art. 51 
de su Carta Magna. «Las uniones de hecho entre el hombre y la mujer, sin impedi-
mentos legales para contraer matrimonio, que reúnan las condiciones de estabilidad 
y singularidad, producen efectos similares al matrimonio, dentro de las condiciones 
que establezca la ley». Asimismo, el Código Civil de Paraguay en su art. 140 inciso (g) 
prohíbe expresamente el matrimonio de personas del mismo sexo. De la lectura de 
estos preceptos se deduce que el matrimonio entre personas del mismo sexo no está 
previsto en la legislación interna paraguaya. Por este motivo, los jueces paraguayos 
rechazaron la demanda.

100.	 SCorteIDH. Ángel Alberto Duque c. Colombia, caso n.º 12841, de 26 de febrero de 
2016. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/asuntos/duque_02_07_15.
pdf (Última consulta realizada el 23 de abril de 2016). Para un estudio más detallado 
de la Audiencia Pública del caso, vid. https://vimeo.com/137318897
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Colombia101, en el que el solicitante denunció haber sido víctima de dis-
criminación por razón de su orientación sexual ante la denegación de una 
pensión tras la muerte de su pareja. En este caso, la ComIDH consideró, 
que si bien el fin invocado por el Estado, consistente en la protección de la 
familia era legítimo en abstracto, la diferencia de trato en este caso no podía 
considerarse idónea, ya que el concepto de familia citado por las autori-
dades estatales era limitado y estereotipado, excluyendo arbitrariamente 
formas diversas de familia, como las formadas por parejas del mismo sexo. 
Asimismo, la ComIDH consideró que el Estado no proporcionó a la víc-
tima un recurso efectivo frente a una violación, sino que por el contrario, las 
autoridades judiciales nacionales que conocieron el caso perpetuaron con 
sus decisiones los perjuicios y la estigmatización de las personas y parejas 
del mismo sexo. Además, debido a los múltiples factores de vulnerabilidad, 
incluyendo su orientación sexual, ser portador del VIH y su condición eco-
nómica, la ComIDH consideró que también se vio afectado el derecho a la 
integridad personal del peticionario.

Durante el trámite del caso ante la CorteIDH, el Estado colombiano 
reconoció la existencia de un hecho ilícito internacional continuado, durante 
al menos parte del periodo de tiempo que estuvieron vigentes las dispo-
siciones que no permitían el reconocimiento de las pensiones a las parejas 
del mismo sexo. Asimismo, el Estado señaló que ese hecho ilícito habría 
cesado con la emisión de la Sentencia C-366102 que modificó las normas que 
estaban generando el hecho ilícito y afirmó haber reparado los efectos del 

101.	 ComIDH. Ángel Alberto Duque c. Colombia, caso n.º 12841, remitido a la CorteIDH 
el 21 de octubre de 2014. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/ 
2011/COAD123-05ES.doc. La Comisión Interamericana sometió el caso 12.841 a la 
jurisdicción de la CorteIDH el 21 de octubre de 2014 porque consideró que el Estado 
de Colombia no cumplió con las recomendaciones contenidas en el Informe de Fondo. 
En dicho informe, la Comisión recomendó al Estado de Colombia compensar/repa-
rar a Ángel Alberto Duque por las violaciones de derechos humanos declaradas en 
el informe, contemplando los daños materiales e inmateriales. Así como, la ComIDH 
recomendó al Estado de Colombia que garantizara la no discriminación a las parejas 
del mismo sexo en cuanto al acceso a servicios de seguridad social.

102.	 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-336 de 16 de abril de 2008. En el año 
2008, la Corte Constitucional de Colombia concluyó a través de la Sentencia C-336 
que las parejas del mismo sexo que acreditan dicha calidad tienen derecho a la pen-
sión de viudedad. Asimismo, desde el año 2010 ese mismo tribunal Constitucional 
consideró en varias sentencias que el hecho de que la muerte de uno s delos miem-
bros de la pareja del mismo sexo hubiera ocurrido antes de la notificación de la sen-
tencia C-366 de 2008 no justificaba que pudiese negarse la pensión de viudedad al 
miembro supérstite y además que no era constitucionalmente válido proveer sólo de 
una vía para acreditar su unión permanente a las parejas del mismo sexo, mientras 
que las parejas heterosexuales disponían de cinco vías para el efecto y que, por tanto, 
debían otorgarse los mismos mecanismos en ambos casos.
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hecho ilícito internacional al garantizar un recurso adecuado y efectivo para 
el reconocimiento de las pensiones a las parejas del mismo sexo.

En este sentido, la CorteIDH declaró que el Estado era responsable 
por la violación del derecho a la igualdad y no discriminación contenido 
en el art. 24, en relación con el art. 1.1 de la CADH, al perjudicar al Sr. 
Ángel Duque, al que se le impidió acceder, en condiciones de igualdad 
a la pensión de viudedad por la existencia de una normativa interna 
vigente en el año 2002 que no permitía el pago de pensiones a parejas 
del mismo sexo. Además, la CorteIDH determinó que, ese hecho ilícito 
internacional no habría sido subsanado posteriormente, puesto que de 
haberlo sido, no hubiera sido necesario reconocer la responsabilidad 
internacional del Estado. En este sentido, la CorteIDH llegó a la conclu-
sión de que no quedaban claros los efectos retroactivos de los créditos 
que podría percibir el Sr. Duque y decidió someter esta cuestión a un 
acuerdo entre las partes.

En definitiva, este caso ha permitido a la CorteIDH pronunciarse sobre 
el reconocimiento de las parejas del mismo sexo como vida familiar. Si bien, 
en el caso Atala Riffo e hijas c. Chile la CorteIDH se pronunció por primera 
vez sobre esta materia, este supuesto ha planteado una situación fáctica dis-
tinta relacionada con la discriminación de acceso a los derechos sociales, en 
el ámbito familiar y de pareja. Y es que, si bien es cierto que la CorteIDH 
no ha tenido oportunidad de revisar el margen de apreciación concedido 
al Estado colombiano (debido a que éste ya había derogado de motu pro-
prio las disposiciones legales que impedían el acceso a parejas del mismo 
sexo a pensiones de viudedad) este caso ha servido para que la CorteIDH 
reconozca que la CADH a la luz de nuestros días ampara la extensión de 
prerrogativas conyugales a las parejas del mismo sexo.

IV.	 LA OPINIÓN CONSULTIVA SOBRE IDENTIDAD DE GÉNERO, 
Y NO DISCRIMINACIÓN A PAREJAS DEL MISMO SEXO 

El pasado 18 de mayo de 2016, Costa Rica solicitaba una Opinión Con-
sultiva con el fin de que la CorteIDH interpretase qué protección brinda la 
CADH al reconocimiento de los derechos derivados de un vínculo entre 
personas del mismo sexo. En el marco de este proceso, se recibieron 91 
observaciones escritas por parte de Estados, organismos estatales, organi-
zaciones internacionales y nacionales, instituciones académicas, organiza-
ciones no gubernamentales e individuos.

Una vez analizada toda la documentación aportada, y de conformidad 
con el art. 64.1 CADH y con los arts. 70 a 75 del Reglamento de la CorteIDH, 
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ésta emitió la Opinión Consultiva OC-24/17103, con fecha de 24 de noviem-
bre de 2017, sobre identidad de género e igualdad y no discriminación a 
parejas del mismo sexo. En dicha opinión, Costa Rica plantea, en sus pre-
guntas específicas número 4 y 5, lo siguiente: «Tomando en cuenta que la 
no discriminación por motivos de orientación sexual es una categoría pro-
tegida por los artículos 1 y 24 de la CADH, además de lo establecido en el 
numeral 11.2 de la Convención, ¿contempla esa protección y la CADH que 
el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de un 
vínculo entre personas del mismo sexo?» y «En caso (de) que la respuesta 
anterior sea afirmativa, ¿es necesaria la existencia de una figura jurídica que 
regule los vínculos entre personas del mismo sexo, para que el Estado reco-
nozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de esta relación?».

Ante este planteamiento, la CorteIDH declara que la orientación sexual y la 
identidad de género son categorías protegidas por la CADH. Por este motivo, 
está proscrita cualquier norma, acto o práctica discriminatoria basada en estas 
características de la persona. Así como, expresa que la falta de consenso, en 
algunos países, sobre el respeto pleno de los derechos de las personas LGTB 
no puede ser considerado como un argumento válido para negarles o restrin-
girles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminación 
histórica y estructural que estos grupos o personas han sufrido.

Así como, la CorteIDH también indicó que la CADH no protege un deter-
minado modelo de familia. Debido a que la definición misma de familia no 
es exclusiva de aquella integrada por parejas heterosexuales. En este sen-
tido, el Tribunal consideró que el vínculo familiar que puede derivarse de 
una pareja del mismo sexo se encuentra protegido por la CADH. Por tanto, 
estimó que todos los derechos patrimoniales que se derivan del vínculo 
familiar de parejas del mismo sexo deben ser protegidos, sin discriminación 
alguna con respecto a las parejas entre personas heterosexuales. Además, la 
Corte consideró que esta obligación internacional de los estados trasciende 
a la protección de las cuestiones meramente patrimoniales y se proyecta a 
todos los derechos humanos, reconocidos a parejas heterosexuales, tanto 
internacionalmente como en el ámbito del derecho interno de cada Estado.

En este sentido, la CorteIDH sostuvo que para garantizar los derechos de 
las parejas del mismo sexo no es necesaria la creación de nuevas figuras jurí-
dicas, y por ende, optó por extender las instituciones existentes a las parejas 
compuestas por personas del mismo sexo –incluyendo el matrimonio–, de 

103.	 Opinión Consultiva OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017, solicitada por la Repú-
blica de Costa Rica, sobre identidad de género, e igualdad y no discriminación a 
parejas del mismo sexo. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/
seriea_24_esp.pdf
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conformidad con el principio pro persona. La CorteIDH consideró que éste 
sería el medio más sencillo y eficaz para asegurar los derechos derivados 
del vínculo entre parejas del mismo sexo.

Asimismo, a juicio del Tribunal, «crear una institución que produzca 
los mismos efectos y habilite los mismos derechos que el matrimonio, 
pero con otro nombre carece de sentido, salvo el de mostrar socialmente a 
las parejas del mismo sexo con una denominación que indique una dife-
rencia estigmatizante, o por lo menos como señal de subestimación»104. 
En este contexto, la Corte consideró que no era admisible la existencia de 
dos clases de uniones solemnes para consolidar jurídicamente la comu-
nidad de convivencia heterosexual y homosexual, ya que se «configura-
ría una distinción fundada en la orientación sexual de las personas, que 
resultaría discriminatoria, y por tanto, incompatible con la Convención 
Americana»105.

La CorteIDH estimó que, en ocasiones, la oposición al matrimonio de 
personas del mismo sexo está basada en convicciones religiosas o filosófi-
cas. Si bien reconoció el importante rol que juegan dichas convicciones en 
la vida y dignidad de las personas que las profesan, consideró que éstas no 
pueden ser utilizadas para condicionar lo que la CADH establece respecto 
a la discriminación por razón de orientación sexual. Así como, agregó que 
en sociedades democráticas debe existir una coexistencia pacífica entre lo 
secular y lo religioso. Por lo que, el rol de los Estados y de la CorteIDH, es el 
de reconocer la esfera en la cual cada uno de éstos habita y en ningún caso 
forzar a uno en la esfera del otro.

El Tribunal entendió que del principio de la dignidad humana deriva 
la plena autonomía de la persona para escoger con quién quiere soste-
ner un vínculo permanente y marital, sea natural (unión de hecho) o 
solemne (matrimonio). Observando la Corte que esta elección libre y 
autónoma forma parte de la dignidad de cada persona y es intrínseca 
a los aspectos más íntimos y relevantes de su identidad y proyecto de 
vida. Añadiendo que siempre y cuando exista la voluntad de relacio-
narse de manera permanente y conformar una familia, existe un vínculo 
que merece igualdad de derechos y protección, sin importar la orienta-
ción sexual de sus contrayentes. El Tribunal sostuvo que al afirmar esto, 
no se encontraba restando valor a la institución del matrimonio, sino 
por el contrario, lo estimaba necesario para reconocerle igual dignidad 
a personas que pertenecen a un grupo humano que sido históricamente 
oprimido y discriminado.

104.	 Ibíd. Párrafo 224.
105.	 Ibídem.
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Además, la Corte añadió que conforme al Derecho Internacional, cuando 
un Estado es parte de un Tratado Internacional, como es la CADH, dicho 
Tratado obliga a todos sus órganos, incluidos los poderes judicial y legis-
lativo. Es por esta razón que estima necesario que los diversos órganos del 
Estado deben realizar el correspondiente control de convencionalidad apli-
cando los estándares establecidos en esta Opinión Consultiva. No obstante, 
la CorteIDH sostiene que es posible que algunos Estados deban vencer difi-
cultades institucionales para adecuar su legislación y extender el derecho de 
acceso a la institución matrimonial a las parejas del mismo sexo. Debido a 
que estas reformas son fruto de una evolución jurídica, judicial o legislativa, 
que va abarcando otras zonas geográficas del continente y se recoge como 
interpretación progresiva de la CADH. En este contexto, el Tribunal insta a 
estos Estados a que impulsen realmente y de buena fe las reformas legisla-
tivas, administrativas y judiciales necesarias para adecuar sus ordenamien-
tos, interpretaciones y prácticas internas.
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Una vez analizada con detalle la evolución jurisprudencial del sistema 
europeo y americano de protección de derechos humanos, en relación con 
los derechos y libertades del individuo homosexual, conviene realizar unas 
reflexiones, a modo de conclusión, de cada uno de los sistemas. Nues-
tro propósito, además de exponer las conclusiones alcanzadas, será el de 
hacerlo de forma comparada, poniendo en evidencia así, la evolución para-
lela (a distintas velocidades) de ambos sistemas.

A modo de reflexión final podría afirmarse, tras el estudio de la juris-
prudencia de ambos tribunales que, como viene sosteniendo la doctrina 
especializada, son tres las razones que legitiman (y a la vez justifican) el 
uso del margen de apreciación por el TEDH y la CorteIDH: 1) el hecho de 
que margen de apreciación es una indefectible consecuencia del principio 
de subsidiariedad subyacente a una jurisdicción internacional; 2) el hecho 
de que es un necesario reflejo de la deferencia debida al sistema de garantía 
nacional de los derechos, en casos en los que para los tribunales es precisa 
una reserva de decisión doméstica; y 3) es indispensable para respetar la 
diversidad cultural y el pluralismo que caracteriza a unas naciones que, 
no obstante, se han comprometido a respetar los estándares mínimos de la 
tutela, derivados de la interpretación de los textos convencionales.

En otro orden de ideas, y en relación con el sistema de protección euro-
peo, podría decirse que, en lo relativo a la protección del individuo homo-
sexual, podría calificarse de «relativamente exitosa» la jurisprudencia dl 
TEDH en materia de no discriminación. Razones que justifiquen esta situa-
ción no faltan. En primer lugar, en la asimilación que se ha llevado a cabo en las 
últimas décadas en los distintos ordenamientos jurídicos internos de los valores 
contenidos en el CEDH (RCL 1999, 1190): la víctima puede invocar no sólo 
la violación del texto, sino también su espíritu y valores consagrados ante 
los tribunales constitucionales nacionales. La conexión entre las medidas 
adoptadas por todos los poderes públicos, internos e internacionales, con-
forma una cultura jurídica regional favorable a la defensa y protección de 
estos derechos.
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En segundo lugar, el TEDH es consciente de los problemas que podría con-
llevar una jurisprudencia activista y ha adoptado una postura prudente. En este 
sentido, el Tribunal europeo trata de motivar sus sentencias, justificando el 
peso de cada uno de los intereses del conflicto: por un lado, la población 
LGTB que reivindica la necesidad de escoger su propio estilo de vida (lifes-
tyle), amparándose en el principio de no discriminación; por otro lado, el 
Estado, celoso a la hora de ceder el ejercicio de competencias soberanas, se 
escuda en la protección de valores colectivos, tales como la moral o la fami-
lia tradicional. En este contexto, la preocupación del TEDH por preservar 
una apariencia de objetividad se observa en las decisiones que ponen en 
evidencia el carácter dinámico del CEDH.

En tercer lugar, el TEDH ha desarrollado un estándar mínimo de protección 
del ciudadano homosexual que responde a un modelo de « normas de principio ». Es 
decir, normas que no se presentan como reglas jurídicas precisas, sino como 
directrices, sometidas a una reevaluación constante, que tratan de orientar 
a los EEMM para que protejan un determinado aspecto preciso, relacio-
nado con la sexualidad del individuo como una manifestación de su vida 
privada, convirtiéndose cada una de estas normas de principio en una línea 
roja, una frontera, que los poderes estatales no deben cruzar.

En este contexto, el estudio de la cultura jurídica europea en materia de 
no discriminación por razón de orientación sexual nos lleva a extraer las 
siguientes conclusiones:

La teoría del consenso es una herramienta de carácter político de innegable uti-
lidad, aunque a todas luces no deja de ser un «concepto jurídico indeterminado». 
En este sentido, podemos observar cómo el TEDH no siempre ha recurrido 
a los mismos argumentos (o fundamentos) para indentificar el consenso 
existente. En este sentido, podríamos identificar cuatro criterios para la 
identificación de dicho consenso: a) el criterio cuantitativo, consistente en 
el recuento del número de Estados que aplican un mismo estándar legal; b) 
el criterio cualitativo, en el que el Tribunal tiene más en cuenta la opinión 
de expertos en la materia que el número de Estados que siguen dichas opi-
niones; c) el criterio de la opinión pública, por el que el Tribunal toma en 
cuenta y evalúa la opinión pública de los ciudadanos europeos y d) el cri-
terio jurisprudencial, utilizando su propia doctrina y jurisprudencia como 
una fuente de Derecho.

Teniendo en cuanta pues, lo expuesto, podría afirmarse que la aplicación 
de cada una de estas manifestaciones del consenso es, a todas luces, alea-
toria e impredecible a priori. De modo que, el TEDH puede servirse de uno 
de estos argumentos, de varios simultáneamente, o incluso de ninguno, a la 
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hora determinar la existencia del consenso en el caso concreto. Circunstan-
cia ésta última, que evidencia el carácter dinámico del CEDH.

El TEDH no crea la teoría del consenso en materia de no discriminación por 
razón de orientación sexual, sino que la hace suya y la desarrolla. En este sentido, 
podemos observar una etapa oscura en el sistema regional europeo (1955-
1980), en la que la ComEDH ignoraba el consenso existente en la región, en 
materia de tolerancia de las prácticas homosexuales, en los distintos orde-
namientos jurídicos de los distintos EEMM. De hecho, a pesar de que en 
el año 1955 sólo cuatro de los Estados signatarios que componían el CdE 
contemplaban una prohibición legal de la homosexualidad, la ComEDH 
declaró inadmisibles varios casos, sin realizar ningún estudio del consenso 
existente en el momento. Durante este periodo, fueron los propios peticio-
narios, los que, con sus alegaciones, trataron de demostrar que los Estados 
democráticos toleraban la homosexualidad (vid. A.S. c. la República Federal 
de Alemania, decisión n.º 530/59, de 4 de enero de 1960). E incluso, hay casos 
en los que los peticionarios llegaron a realizar un recuento del número total 
de países que toleraban la homosexualidad en aquel momento (vid. G.W. c. 
la República Federal de Alemania, decisión n.º 1307/61, de 4 de octubre de 
1962). De esta forma, podría decirse que, fue la iniciativa de los afectados la 
que, en la práctica, constituyó el germen de la búsqueda del consenso en la 
doctrina en esta materia y contribuyó a sentar las bases de la herramienta 
que, con el tiempo, desarrollaría el propio TEDH.

El reconocimiento de la sexualidad como una manifestación de la vida privada 
del individuo en el seno del TEDH se compone de dos dimensiones: externa e 
interna. La primera de éstas, la dimensión externa al TEDH hace referencia 
a las Resoluciones de la Asamblea de la CdE a principios de los años 80 (vid. 
Resolución 756 (1981) y Resolución 924 (1981) «relativa(s) a la discrimina-
ción hacia las personas homosexuales»), que recomendaban a los EEMM 
poner fin a la discriminación por razón de orientación sexual en el ámbito 
penal, civil y laboral y que ejercieron su influencia a modo de Soft law, en la 
estructura del sistema europeo de defensa de derechos humanos. Así como, 
la segunda de estas dimensiones, la interna, se identifica con la tendencia 
iniciada, también a principios de los años 80, por el propio TEDH, en rela-
ción con la (re)interpretación de la noción de vida privada, como el derecho 
a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos, en el marco 
del art. 8 del CEDH.

El TEDH desarrolla inicialmente un estándar mínimo de protección que con-
templa exclusivamente relaciones (homo)sexuales llevadas a cabo en privado, entre 
adultos que consienten. Esta revisión del amplio margen de apreciación, 
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reconocido inicialmente a los EEMM, en materias relacionadas con la pro-
tección de la moral, se debió a que, dicho margen no dependía sólo del 
fin perseguido por la restricción estatal, sino que también depende de la 
naturaleza del acto enjuiciado, que puede variar en función del tiempo y 
del espacio (vid. Dudgeon c. Reino Unido, n.º 26550/10, de 31 de mayo 
de 2011). De modo que el TEDH (re)interpreta el contenido del art. 8 del 
CEDH, declarando que las prácticas homosexuales constituyen uno de los 
aspectos más íntimos de la vida privada del individuo y como tal, suponen 
una manifestación de la personalidad humana.

La equiparación de la mayoría de edad para mantener relaciones (homo/hetero) 
sexuales parece haber respondido a la aceptación del TEDH de un consenso en la 
región de la comunidad médica. Se trata de un estándar mínimo de protección, 
consolidado en el sistema europeo, que puso fin a la cuestión planteada 
en un gran número de casos. En efecto, se planteaba, de forma reiterada, 
la cuestión de si un Estado se encontraba legitimado para contemplar, en 
su normativa interna, edades de consentimiento sexual más elevadas en 
el caso de las relaciones homosexuales. A este respecto, la ComEDH (vid. 
Sutherland c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 25186/94. Informe de 
la ComEDH de 21 de mayo de 1996 y decisión del TEDH de 27 de marzo 
de 2001) estableció que, según la comunidad médico-científica, la equipa-
ración de las edades de consentimiento a dieciséis años podía tener efectos 
beneficiosos sobre la salud sexual de los homosexuales. Doctrina ésta, que 
ha sido defendida posteriormente por el TEDH, que ha reducido el mar-
gen de apreciación en la materia, alegando que la mayoría de edad sexual 
incide en un aspecto de la vida íntima de los individuos afectados (vid., inter 
alias, L. & V. c. Austria, decisión de la Corte n.º 39392/98 y 393829/98, de 9 
de enero de 2003 o Woditschka y Wilfing c. Austria, decisión de la Corte n.º 
69756/01 y 6306/02, de 21 de octubre de 2004).

Atendiendo a la praxis jurisprudencial, podría afirmarse que el CEDH protege 
las relaciones (homo)sexuales llevadas a cabo en privado, entre adultos que con-
sienten, independientemente del número de sujetos implicados. En este sentido, 
el TEDH no contempla una distinción moral como un argumento válido 
que justifique una actuación estatal destinada a castigar aquellas relaciones 
sexuales, llevadas a cabo entre más de dos adultos, siempre y cuando se 
mantengan en un espacio privado y todos los individuos involucrados con-
sientan (vid. A.D.T. c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 35765/97, de 31 
de julio de 2000). En este sentido, el juicio del TEDH se centra en que éstas 
relaciones (homo)sexuales estén relacionadas con un aspecto de la vida pri-
vada del individuo(s), de modo que, al igual que en los supuestos anterio-
res, esta apreciación le permite restringir el amplio margen de apreciación 
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estatal, reconocido inicialmente a los EEMM, en casos relacionados con la 
moral.

Atendiendo a la praxis jurisprudencial, podría afirmarse que el CEDH no pro-
tege las relaciones (homo)sexuales de carácter sadomasoquista. En este tipo de 
casos, el TEDH ha determinado que la injerencia estatal en la vida de los 
individuos implicados está justificada por el margen de apreciación con el 
que cuenta el Estado, al tratarse de un supuesto de protección de la salud 
pública (vid. Laskey, Jaggard y Brown c. Reino Unido, decisión de la Corte 
n.º 21627/93, 21826 y 21974/93, de 19 de febrero de 1997). Sin duda, se trata 
de una postura doctrinal controvertida, que fue criticada en su momento 
incluso por parte del propio quórum de la Sala (vid. voto particular del Juez 
Loucaides en Laskey, Jaggard & Brown c. Reino Unido), que comparaba la 
práctica del sado-masoquismo con la de otras actividades que, causando 
lesiones o siendo peligrosas para la salud, son generalmente consideradas 
como legales por el hecho de mediar el consentimiento de los individuos 
adultos implicados (v. gr. la técnica del tatuaje, el boxeo o la cirugía estética).

Un Estado no puede servirse de su margen de apreciación estatal para frustrar 
a los ciudadanos el ejercicio de su derecho a tener una vida privada, aunque éstos 
presten servicios en las Fuerzas Armadas. Doctrina ésta, utilizada por el TEDH 
en varios casos planteados contra Reino Unido (vid., inter alias, Smith & 
Grady c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 33985/96 y 33986/96, de 23 
de febrero de 1999 y 27 de septiembre de 1999) en los que los peticionarios 
denunciaban cómo dicho Estado se había extralimitado en el ejercicio de 
sus competencias al retirarlos del servicio activo por razón de su orienta-
ción sexual, comportamiento éste que a juicio del TEDH constituye un trato 
discriminatorio.

Atendiendo a la praxis jurisprudencial del Tribunal, podría afirmarse que el 
derecho a la vida privada del individuo, reconocido en el CEDH, no sólo garantiza 
el derecho de éste a mantener relaciones (homo)sexuales, sino también su derecho 
a establecer y desarrollar relaciones afectivas (independientemente del sexo de su 
pareja). En este sentido, en los últimos años, el TEDH ha reconocido el dere-
cho del individuo a establecer una familia y ha reconocido a las parejas 
del mismo sexo como constituyentes de un núcleo familiar (vid. Schalk & 
Kopf c. Austria, decisión de la Corte n.º 30141/04, de 24 de junio de 2010). 
Sin embargo, este reconocimiento no ha supuesto una extensión automática 
del estatuto jurídico de las parejas heterosexuales, sino que ha requerido 
de una labor interpretativa, por parte del TEDH, para determinar cuál es 
el estándar mínimo de protección de las parejas del mismo sexo en el con-
tinente europeo.
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Los EEMM del CdE cuentan (y ejercen) con un amplio margen de aprecia-
ción en materia de reconocimiento del derecho a contraer matrimonio (en el caso de 
parejas del mismo sexo), debido a que se trata de una materia controvertida, 
con connotaciones sociales, políticas y religiosas. La base de esta situación 
estriba en la consideración, por parte del TEDH, de la inexistencia de un 
consenso mínimo en la región. Situación ésta, que ha puesto de manifiesto 
en el caso Schalk & Kopf c. Austria, decisión de la Corte n.º 30141/04, el 24 
de junio de 2010. En este sentido, tal y como apunta el TEDH, por aquellas 
fechas sólo 6 de los 47 EEMM del CdE reconocían el derecho a las pare-
jas del mismo sexo a contraer matrimonio, así como sólo 19 contemplaban 
alguna forma de registro o reconocimiento legal para las mismas1, por lo 
que entendemos que este número debió ser insuficiente para restringir el 
margen de actuación estatal en la materia.

Atendiendo a la praxis jurisprudencial del Tribunal, podría afirmarse que el 
CEDH protege los derechos parentales del progenitor homosexual, cuando la rela-
ción paterno-filial existente tiene un carácter biológico (vid. Salgueiro da Silva 
Mouta c. Portugal, decisión de la Corte n.º 33290/96, de 21 de diciembre de 
1999). En este tipo de casos, el TEDH reconoce la relación existente entre el 
menor y el progenitor y se centra en el estudio de las actuaciones estatales. 
De modo que, el Tribunal observa una diferencia de trato, motivada por la 
orientación sexual del solicitante, que constituye un acto discriminatorio, 
ante el que se debe restringir el margen de apreciación estatal, con la finali-
dad de evitar que los EEMM caigan en la tentación de imponer un modelo 
de familia determinado.

Atendiendo a la praxis jurisprudencial del Tribunal, podría afirmarse que el 
CEDH no protege el derecho a crear una familia o el derecho a la adopción de forma 
general y en todos los casos. Partiendo de esta premisa, el TEDH ha tratado de 
resolver la cuestión del derecho de acceso a la adopción, centrándose en el 
estudio de la discriminación directa, dando lugar a una doctrina un tanto 
errática en los últimos años, con perfiles muy asimétricos:

–	 En el caso del derecho de acceso a la adopción de homosexuales (indivi-
dualmente). En los últimos años, el TEDH ha pasado de respaldar 
un amplio margen de apreciación estatal en la materia (vid. Fretté c. 
Francia, decisión de la Corte n.º 36515/97, de 26 de febrero de 2002) 
a interpretar él mismo el CEDH a la luz de nuestros días. De modo 
que, el TEDH considera la existencia de un trato discriminatorio, 
cuando las autoridades estatales niegan la adopción, basándose en 

1.	 Vid. ANEXO. Análisis comparativo del reconocimiento de Derechos LGTB en los 
EEMM del CdE.
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la orientación sexual del peticionario (vid. E.B. c. Francia, decisión 
de la Corte n.º 43456/02, de 22 de enero de 2008).

–	 En el caso de la adopción de uno de los miembros de la pareja del hijo del 
otro. El TEDH distingue entre parejas registradas y parejas casadas. 
De modo que, si el ordenamiento jurídico interno reserva el derecho 
de acceso a la adopción a parejas casadas, el TEDH considera que 
las parejas registradas no se encuentran en una situación jurídica 
comparable (vid. Gas & Dubois c. Francia, decisión de la Corte n.º 
25951/07, de 31 de agosto de 2010). Así como, en aquellos casos en 
los que el ordenamiento jurídico interno permita la adopción por 
parte de parejas registradas heterosexuales (excluyendo a las pare-
jas registradas del mismo sexo) el TEDH considerará la existencia 
de un trato discriminatorio (vid. X. y otros c. Austria, decisión de la 
Corte n.º 19010/07, de 19 de febrero de 2013).

La protección de la familia tradicional no es una razón legítima que pueda jus-
tificar una diferencia de trato basada en la orientación sexual. En este sentido, el 
TEDH ha señalado que los EEMM del CdE deben tener en cuenta necesa-
riamente la evolución de la sociedad y el consenso que se está generando en 
la región entorno al reconocimiento legal de las parejas del mismo sexo (vid. 
Vallianatos y otros c. Grecia, decisión de la Corte n.º 29381/09 y 32684/09, 
de 7 de noviembre de 2013) realizando un recuento numérico de los EEMM 
que, por aquellas fechas, contemplaban en sus ordenamientos jurídicos el 
derecho al matrimonio de las parejas del mismo sexo (9 de 47), así como 
de los EEMM que contemplaban alguna forma de unión registrada para 
este tipo de parejas (17 de 47, siendo Lituania y Grecia los dos únicos 
países donde tal unión quedaba reservada exclusivamente a las parejas 
heterosexuales).

Los EEMM tienen la obligación positiva de asegurar un marco legal en materia 
de reconocimiento y protección de las parejas del mismo sexo. (vid. Oliari y otros 
c. Italia, decisión de la Corte n.º 18766/11 y 36030/11, de 21 de octubre de 
2015). En este sentido, el TEDH no sólo ha subrayado la importancia de 
otorgar el reconocimiento legal a la vida familiar de facto, como sucedió en 
el caso Schalk y Kopf, sino que ha ido más allá, restringiendo el margen de 
apreciación estatal, al apreciar un trato discriminatorio por razón de orien-
tación sexual en aquellos casos en los que un ordenamiento jurídico no 
contemple una disposición legal que permita a las parejas del mismo sexo 
acceder a ningún tipo de registro o reconocimiento legal.

El TEDH mantiene un amplio margen de apreciación en materia de extensión 
de prerrogativas conyugales a parejas registradas o a relaciones personales informa-
les. En los últimos años, podemos observar cómo el TEDH ha restringido 
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el margen de apreciación en materias muy concretas, al apreciar un trato 
discriminatorio por parte de las autoridades estatales. Como es el caso del 
derecho de sucesión en el contrato de arrendamiento o de ampliación de 
cobertura de un seguro médico a la pareja del asegurado (vid. inter alias, 
Kozak c. Polonia, decisión de la Corte n.º 13102/02, de 2 de marzo de 2010 
& P.B. y J.S. c. Austria, decisión de la Corte n.º 18984/02, de 24 de julio de 
2010). Sin embargo, esta corriente jurisprudencial coexiste con una cierta 
postura conservadora por parte del Tribunal, que acepta que un Estado 
pueda reservar determinados derechos de forma exclusiva a parejas casa-
das, tales como el derecho a una pensión de viudedad (vid. Manenc c. Fran-
cia, decisión de la Corte n.º 66686/09, de 21 de septiembre de 2010 & M.W. 
c. Reino Unido, decisión de la Corte n.º 11313/02, de 23 de junio de 2009).

La libertad de expresión y el derecho a compartir la propia identidad con otros es 
parte integral de la tolerancia y la protección de la diversidad en una sociedad demo-
crática. Aunque la Recomendación 211 (2007) del Congreso de los Poderes 
locales y regionales del CdE, sobre la «libertad de expresión y asamblea 
para lesbianas, gays, bisexuales y transexuales» ha tratado de incidir en este 
aspecto, lo cierto es que, en los últimos años, se ha traducido en una línea 
jurisprudencial escasamente desarrollada por parte del TEDH, que tiende 
a interpretar la (homo)sexualidad como una manifestación esencial de la 
vida privada (art. 8 CEDH), mostrándose reticente a la hora de reconocer la 
protección de la libertad de expresión en este tipo de casos (art. 10 CEDH).

Atendiendo a la praxis jurisprudencial del Tribunal, podría afirmarse que, a 
día de hoy, la libertad de expresión individual relativa a sentimientos (y condición) 
de homosexualidad del individuo no está protegida por el art. 10 del CEDH. En 
este sentido, el TEDH sostiene que el derecho a la libertad de expresión se 
refiere exclusivamente a la expresión de opiniones y al derecho a recibir y 
difundir ideas e información, pero no sentimientos. Por este motivo, tanto 
la ComEDH como el TEDH han rechazado la protección de la expresión de 
sentimientos a través del artículo 10 CEDH (obviando el potencial que este 
precepto podría tener como herramienta de protección frente al discurso de 
odio) y sólo ha utilizado este precepto para tratar la protección de la homo-
sexualidad en relación con medios de difusión y comunicación.

La jurisprudencia del Tribunal parece amparar los derechos políticos colectivos 
de la comunidad LGTB siempre y cuando sean pacíficos. Así, para el TEDH, el 
elemento más importante de cualquier asamblea o manifestación no es su contenido 
político, sino el carácter pacífico de su organización y ejecución. Éstas pueden 
molestar u ofender a personas que se opongan a las ideas o afirmaciones 
que se tratan de promover. Sin embargo, los participantes deben ser capa-
ces de mantener dicha asamblea o manifestación sin temor a ser sometidos 
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a violencia física por parte de sus detractores. En este orden de ideas, el 
TEDH consideró desproporcionado el argumento de las autoridades rusas, 
relativo a la protección de los menores frente a la propaganda homosexual. 
Así como, descartó que las marchas del orgullo debieran prohibirse por 
entrar en conflicto con las creencias religiosas y los valores de una supuesta 
mayoría dominante (vid. Backzowski y otros c. Polonia, decisión de la Corte 
n.º 1543/06, de 3 de mayo de 2007 & Alekseyev c. Rusia, decisión de la 
Corte n.º 4916/07, 25924/08 y 14599/09, de 21 de octubre de 2010). En este 
sentido, el TEDH declaró la existencia de un amplio consenso en materia de 
aceptación de la libre (homo)sexualidad en el sistema europeo, refiriéndose 
de forma expresa a su propia jurisprudencia.

Los EEMM tienen una serie de obligaciones –tanto positivas como negativas–, 
en relación a las denominadas marchas del orgullo, derivadas de la aplicación del 
derecho a la libertad de reunión (art. 11 CEDH). En este sentido, el TEDH ha 
determinado que las autoridades estatales, no sólo deben asegurar el pleno 
cumplimiento del derecho a la libertad de reunión y asamblea de sus ciu-
dadanos, sino también proteger a los activistas LGTB frente a posibles ata-
ques de contra-manifestantes (vid. Genderdoc-M c. Moldavia, decisión de 
la Corte n.º 9106/06, de 12 de junio de 2012)

Frente al amplio consenso, de carácter positivo, consistente en un movimiento 
de apertura y reconocimiento de derechos individuales y colectivos, podemos apre-
ciar un segundo movimiento, de carácter negativo o reaccionario, protagonizado 
por los países del Este de Europa2. En los últimos años, éstos han tratado de 
blindar sus constituciones nacionales frente al derecho a contraer matrimo-
nio de las parejas del mismo sexo, e incluso han planteado ante sus tribuna-
les constitucionales (como es el caso de Rusia) la posibilidad de incumplir 
las sentencias del TEDH. En este contexto, resulta interesante plantear que 
quizás, el éxito o el fracaso de la labor del TEDH, en los próximos años, se 
deberá, en gran medida, a su capacidad para dar respuesta a este nuevo 
movimiento reaccionario, revisando su doctrina y profundizando en aque-
llos aspectos en los que, hasta el momento, ha actuado con excesiva pru-
dencia. Entre los que podemos citar los siguientes:

– Tratos inhumanos y degradantes. El art. 3 CEDH protege a los individuos 
de los abusos más graves dirigidos contra su integridad física, mental o 
moral, por lo que entendemos que si dicho artículo se interpretase (y apli-
case) de forma amplia podría servir para proteger al individuo (y al colec-
tivo LGTB) de acciones homófobas. En este sentido, conviene señalar que 

2.	 Vid. ANEXO. Análisis comparativo del reconocimiento de derechos LGTB en los 
EEMM del CdE.
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en los últimos años el TEDH ya ha reconocido en varios casos (vid. Zontul 
c. Grecia, n.º 12294/07, de 17 de enero de 2012; X. c. Turquía, decisión de la 
Corte n.º 24626/09, de 9 de octubre de 2012; Identoba y otros c. Georgia, n.º 
73235/12, de 2 de mayo de 2015 & Boris Kostadinov c. Bulgaria, decisión de 
la Corte n.º 61701/11, de 21 de enero de 2016) que las autoridades estatales 
que no protegen a las LGTB frente a ataques públicos no cumplen con sus 
obligaciones contempladas en dicho precepto.

–	 El amplio margen de actuación en materia de derecho de acceso al matri-
monio. El matrimonio reservado a parejas heterosexuales debido a 
sus connotaciones sociales, políticas y religiosas podría interpretar-
se como una discriminación directa y más si apreciamos el número 
de países que han aceptado el matrimonio paritario en la región en 
los últimos años3. En este sentido, entendemos que el TEDH debe-
ría servirse de la doctrina del CEDH como un instrumento vivo e 
interpretarlo a la luz de nuestros días.

–	 Inmigración y asilo. En su jurisprudencia más reciente, el TEDH 
ha reconocido la protección de las parejas del mismo sexo, fren-
te a un posible riesgo de expulsión del territorio nacional de uno 
de éstos/as, por su condición de extranjero/a (vid. Pajic c. Croa-
cia, decisión n.º 68453/13, de 23 de febrero de 2016), estableciendo 
que los EEMM no pueden alegar que su normativa interna proteja 
exclusivamente a la familia tradicional en relación a cuestiones de 
reunificación familiar. En este sentido, el TEDH ha declarado que 
este tipo de normativas suponen una diferencia de trato basada ex-
clusivamente en la orientación sexual de los demandantes, motivo 
por el que ha decidido restringir el margen de actuación estatal en 
la materia.

Por otra parte, han sido varios los casos que han llegado ante la ComEDH 
y ante el TEDH, en los que se denuncia la denegación de demandas de 
asilo de peticionarios homosexuales. En este tipo de casos, el TEDH se ha 
centrado en el amplio margen de actuación estatal en la materia y no ha 
reconocido, hasta el momento, la protección del CEDH (vid. inter alias, F. c. 
Reino unido, decisión de la ComEDH n.º 17341/03, de 22 de junio de 2004; 
I.N.N. c. Países Bajos, decisión de la Corte n.º 2035/04, de 9 de diciembre de 
2004; M.E. c. Suecia, decisión n.º 71398/12, de 8 de abril de 2015 & A.E. c. 
Finlandia, n.º 30953/11, de 22 de septiembre de 2015).

3.	 Vid. ANEXO. Análisis comparativo del reconocimiento de Derechos LGTB en los 
EEMM del CdE.
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–	 Protección frente al discurso de odio (hate-speech). En este tipo de ca-
sos, el TEDH se muestra reticente a la hora de aplicar el art. 17 del 
CEDH y tiende a derivarlos como una vulneración del art. 10 CEDH 
(vid. Vejdeland & otros c. Suecia, decisión de la Corte n.º 1813/07, 
de 9 de febrero de 2012) restringiendo el discurso de odio a aque-
llas declaraciones que inciten a la comisión de actos específicos de 
odio, sin entrar a valorar el contenido de fondo de las declaraciones 
vertidas.

Ahora bien, dicho esto, todo apunta a que en los próximos años el TEDH 
tendrá que someter a revisión el margen de apreciación reconocido a los 
EEMM en la materia. Y es que, en un futuro no muy lejano, podrían plan-
tearse casos ante el TEDH, como consecuencia de la aprobación, desde el 
año 2006, de las denominadas leyes contra la propaganda homosexual en 
varias regiones de la Federación de Rusia. Puesto que, a día de hoy, como 
resultado de la aplicación de estas leyes, varios activistas LGTB ya han sido 
sancionados.

Una vez expuestas las conclusiones relativas al análisis de la teoría del 
consenso y margen de apreciación en Europa, cabe hacer referencia al sis-
tema interamericano. Un sistema éste, que en la actualidad se enfrenta a 
graves carencias estructurales, entre las que podemos destacar: 1) la impo-
sibilidad de ser un mecanismo verdaderamente regional, en la medida en 
que, a día de hoy, sólo 25 de los 35 Estados del continente han ratificado 
la CADH y sólo 21 aceptan la jurisdicción contenciosa de la Corte, 2) la 
ausencia de recursos suficientes y la falta de voluntad política para encon-
trar soluciones, 3) las dificultades para el correcto cumplimiento de las sen-
tencias de la Corte, producto de la inexistencia de un adecuado mecanismo 
de supervisión y los obstáculos propios del derecho internacional y 4) el 
papel de los Estados en la garantía de los derechos humanos y en el funcio-
namiento del sistema, los cuales deberían tomar conciencia de que la batalla 
por los derechos humanos comienza dentro de sus propias sociedades. Sin 
embargo, a pesar de estas deficiencias estructurales, el sistema interameri-
cano ha desarrollado recientemente una doctrina (escasa) que podría califi-
carse como proclive a la protección de la población LGTB, de cuyo estudio 
podemos extraer las siguientes conclusiones:

La protección de la no discriminación por razón de orientación sexual en 
el continente americano, como ocurre en el sistema europeo, se compone de dos 
dimensiones: externa e interna. La primera de éstas, la dimensión externa a 
la CorteIDH, se refiere a la inclusión de la no discriminación por razón de 
orientación sexual en la agenda de trabajo de las instituciones y organismos 
que componen la OEA, que ha ejercido su influencia a modo de Soft law en 
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la estructura del sistema interamericano de defensa de derechos humanos. 
Así como, la segunda de estas dimensiones, la interna, se identifica con la 
(re)interpretación de la CorteIDH de los preceptos convencionales con la 
finalidad de proteger los derechos de la comunidad LGTB.

El sistema interamericano nos ofrece su propia definición de orientación 
sexual, concibiéndola como «la capacidad de cada persona de sentir una pro-
funda atracción emocional, afectiva y sexual por personas de un género dife-
rente al suyo, o de su mismo género, o de más de un género, así como a la 
capacidad para mantener relaciones íntimas y sexuales con estas personas»4. 
Desde esta perspectiva, se reconoce que la orientación sexual, la iden-
tidad de género y la expresión de género no conforman un status inmu-
table de la persona, sino que, por el contrario, son elementos dinámicos 
que dependen de la construcción que cada persona haga de sí misma, 
así como de la percepción social que se tenga respecto de éstas. Una con-
cepción que, a nuestro juicio, parece más realista y lógica que la que se 
ha ido construyendo en el sistema europeo.

Desde 1999, la ComIDH no se ha mostrado uniforme y constante en la protec-
ción de los derechos del individuo homosexual en espacios sometidos a la tutela del 
Estado. Nos referimos a establecimientos de detención y centros penitencia-
rios y de detención, cuarteles o espacios de fuerzas y cuerpos de seguridad, 
centros de trabajo y centros educativos.

–	 Centros penitenciarios. Se ha planteado si las visitas íntimas (cono-
cidas como vis-à-vis) entre parejas del mismo sexo pueden afectar 
al régimen de disciplina interna de los establecimientos carcelarios 
debido a que, según los representantes del Estado colombiano, la 
cultura latinoamericana es poco tolerante hacia las prácticas homo-
sexuales en general (vid. Marta Lucía Álvarez Giraldo c. Colombia, 
caso n.º 11656, de 4 de mayo de 1999). En este caso, la ComIDH de-
cidió declarar la petición admisible debido a que los hechos podían 
constituir una injerencia abusiva o arbitraria en la vida privada de 
la peticionaria.

–	 Centros de detención. Se ha planteado si los insultos y agresiones su-
fridos por un joven durante un interrogatorio en comisaría cons-
tituyen una violación del derecho a la integridad personal del 
peticionario, que podría calificarse como tortura, trato inhumano 

4.	 Vid. Estudio elaborado por la ComIDH en cumplimiento de la Resolución de la 
«AG/RES. 2653 (XLI-O/11): Derechos Humanos, Orientación Sexual e Identidad de 
Género».
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o degradante (vid. Luis Alberto Rojas Marín c. Perú, informe n.º 
99/14, de 6 de noviembre de 2014). En este caso, la ComIDH deci-
dió declarar admisible la petición.

–	 Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Se han planteado hasta el 
momento tres peticiones de esta naturaleza con soluciones distin-
tas. En una de ellas (X. c. Chile, en la que se plantea si la investi-
gación llevada a cabo contra una carabinera al ser acusada de ser 
lesbiana atenta contra el derecho a la honra y el reconocimiento de 
la dignidad personal de la peticionaria), los representantes de la 
solicitante y del Estado de Chile suscribieron un acuerdo de solu-
ción amistosa5. En la segunda petición (Stivenson Ramos Salazar c. 
Ecuador), el peticionario es retirado de su cargo acusado de llevar 
a cabo prácticas (homo)sexuales con uno de los miembros de su 
grupo de guardia, siendo sometido a torturas durante la investi-
gación6. Este caso fue archivado por la ComIDH, al determinar 
que los hechos contemplados en la petición no caracterizaban una 
violación de la CADH. Sin embargo, en la tercera petición (Home-
ro Flor Freire c. Ecuador), la CorteIDH declaró que las autorida-
des estatales sí eran responsables por la violación del derecho a la 
igualdad ante la ley y la prohibición re discriminación reconocidos 
en el art. 24 CADH. Así como, consideró que se había vulnerado la 
garantía de imparcialidad reconocida en el art. 8.1, en relación con 
el art. 1.1 de la Convención americana.

–	 Centros de trabajo. Se han planteado, hasta el momento, tres peti-
ciones de esta naturaleza, también con diferentes soluciones. En 
el primero de estos casos (Juan Fernando Veras Mejías c. Chile), 
se plantea cómo el peticionario denunció a sus superiores, ante la 
amenaza de éstos de hacer pública su homosexualidad y su condi-
ción de portador del VIH si no aceptaba una serie de términos de fi-
nalización de su contrato de trabajo7. Esta petición no prosperó por 
defectos procesales (falta de agotamiento de recursos internos. El 
segundo caso (Karen Atala Riffo y niñas c. Chile) ha constituido un 
hito y un punto de inflexión en la protección de los derechos LGTB 
en América Latina. En este caso se relata cómo la peticionaria sufrió 
una investigación en su centro de trabajo con el fin de determinar si 

5.	 Vid. X. c. Chile, informe n.º 81/09, solución amistosa de 6 de agosto de 2009). En este 
caso

6.	  (vid. Segundo Stivenson Ramos Salazar c. Ecuador, informe n.º 38/11, de 23 de mar-
zo de 2011)

7.	 vid. Juan Fernando Veras Mejías, informe n.º 11/13, de 20 de marzo de 2013)
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sus actividades privadas entorpecían su labor judicial. Y en el tercer 
caso (Sandra Cecilia Pávez c. Chile), se plantea cómo una profesora 
de religión de EGB es cesada de sus funciones debido a su orien-
tación sexual. Este último caso, ha sido admitido a trámite y se en-
cuentra a la espera de resolución.

–	 Centros educativos. La solicitante denuncia haber sido expulsada 
de forma arbitraria por la directora de su centro de estudios, por 
razón de su orientación sexual (vid. Mayra Espinoza Figueroa, in-
forme n.º 71/14, de 25 de julio de 2014). Sin embargo, este caso no 
prosperó por defectos procesales (falta de agotamiento de recursos 
internos).

La presunta falta de consenso de algunas sociedades (en determinados países 
americanos) sobre el respeto pleno por los derechos de las minorías sexuales no podía 
considerarse un argumento válido para negarles o restringir sus derechos huma-
nos o para perpetuar y/o reproducir la discriminación histórica y estructural que 
estas minorías han sufrido. (vid. Karen Atala y niñas c. Chile, caso n.º 12502, 
de 17 de septiembre de 2010). En el caso Atala, los representantes de las 
peticionarias plantean cómo la Corte Suprema de Chile había creado una 
categoría de personas que, por su orientación sexual, sin importar su com-
portamiento, no son hábiles para cuidar de sus hijos, equiparándolos con 
situaciones de maltrato o descuido.

A este respecto, los jueces de la CorteIDH consideraron que no existían 
antecedentes que sirvieran de base para especulaciones sobre una posible 
situación de maltrato o falta de cuidado y que los dictámenes de los autos 
agregados (asistentes sociales y psicólogos) concluyen que la homosexua-
lidad de la madre no vulnera los derechos de las niñas ni priva a la Señora 
Karen Atala de ejercer su derecho de tutela, ya que desde una perspec-
tiva sociológica o psiquiátrica, a juicio de dichos expertos, se trata de una 
persona absolutamente normal. Por lo tanto, la CorteIDH concluyó que 
retirar a la madre, sólo por su orientación sexual, la custodia de sus hijas 
menores de edad –como requirió el padre, basándose en apreciaciones 
meramente subjetivas– constituye una discriminación por razón de orien-
tación sexual.

Esta idea viene apoyada en la decisión de la Corte Interamericana en 
este caso en concreto, en el que determinó que el hecho de que un deter-
minado tipo de discriminación sea objeto de controversia en algunos 
países o no fuese materia de consenso en los mismos, no puede condu-
cir a la abstención de las autoridades estatales de decidir sobre el caso, 
ya que al hacerlo sólo se remite a las estipulaciones de las obligaciones 
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internacionales contraídas por decisión soberana de los Estados a tra-
vés de la CADH. Es interesante señalar, en este sentido, que la CorteIDH 
identificó la cláusula de protección de la familia contenida en el art. 17 de 
la CADH con las disposiciones de numerosas constituciones latinoame-
ricanas: Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El 
Salvador, Nicaragua, Paraguay, Perú, Uruguay y Venezuela.

En la materia que nos ocupa, todo apunta a que la CorteIDH se ha ser-
vido del criterio de interpretación evolutiva para considerar a la CADH 
como un instrumento vivo que ha de entenderse a la luz de nuestros días, 
de acuerdo con las circunstancias estatales, teniendo en cuenta que para 
restringir el margen de apreciación estatal es necesario un consenso, un 
espacio de coincidencia o la convergencia de estándares entre los Esta-
dos parte. En el caso de la discriminación por razón de orientación sexual 
existe un consenso no sólo entre todos los Estados parte de la CADH, 
sino entre todos los EEMM de la OEA, a través de las resoluciones de la 
Asamblea General.

La CorteIDH ha desarrollado un mecanismo de vasos comunicantes, sirviéndose 
de la jurisprudencia del TEDH, para proteger la no discriminación por orientación 
sexual en el continente americano (vid. Karen Atala y niñas c. Chile, caso n.º 
12502, de 17 de septiembre de 2010). Con este propósito, la CorteIDH se ha 
servido de varios leading cases europeos para establecer varias normas de 
principio en su jurisprudencia:

–	 La decisión de un tribunal nacional de retirar al padre/madre homosexual 
la custodia de su(s) hija(s) menor(es) de edad, con el argumento de que és-
ta(s) debe(n) vivir en el seno de una familia tradicional, carece de relación 
razonable de proporcionalidad entre la medida tomada –retiro de la custo-
dia– y el fin perseguido –supuesta protección del interés superior del 
menor de edad– (vid. Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, decisión 
n.º 33290/96, de 21 de diciembre de 1999).

–	 El objetivo de proteger a la familia, en el sentido tradicional del término, 
es un fin abstracto que engloba una amplia variedad de medidas concretas 
que pueden utilizarse para implementarlo. Por este motivo, cuando se 
da una diferencia de trato basada en la orientación sexual, el prin-
cipio de proporcionalidad requiere no sólo que la medida escogida 
sea adecuada para el cumplimiento del objetivo buscado, sino que 
también se debe demostrar la necesidad de excluir a ciertas cate-
gorías de personas para lograr ese objetivo (vid. Karner c. Austria, 
decisión n.º 40016/98, de 24 de julio de 2003).



268

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

–	 Una pareja del mismo sexo constituye un núcleo familiar. En este senti-
do, la CorteIDH consideró que el TEDH había aceptado que la re-
lación emocional y sexual de una pareja del mismo sexo constituye 
vida privada, al igual que una pareja de diferente sexo en la misma 
situación. (vid. Schalk & Kopf c. Austria, decisión n.º 30141/04, de 
24 de junio de 2010)

Una vez reconocidas las parejas del mismo sexo como constituyentes de un 
núcleo familiar, la CorteIDH ha comenzado a operar en términos de discrimina-
ción directa (vid. Ángel Alberto Duque c. Colombia, caso n.º 12841, senten-
cia de 26 de febrero de 2016). En este caso, los representantes del Estado 
colombiano trataron de alegar que, en la época de los hechos acontecidos, 
el concepto de unión de hecho o civil y sus consecuencias, entre ellas lo per-
tinente a la pensión de viudedad, no era un asunto regulado por el derecho 
internacional y como tal, se trataba de un asunto de la jurisdicción interna, 
doméstica o exclusiva de los Estados.

En este sentido, el Estado colombiano no estaba afirmando que este tipo 
de uniones no pudieran ser abordadas en un futuro por el derecho inter-
nacional, sino que para que éstas fueran materia de derecho internacional, 
debían estar contempladas en alguna fuente de derecho internacional, es 
decir, un tratado, costumbre o principios generales de derecho aplicables a 
los Estados parte de la CADH, lo que supuestamente no ocurría en lo refe-
rente al periodo comprendido entre 2002 y 2009.

Sin embargo, la CorteIDH reconoció que, en este caso, la negación de 
una pensión de viudedad por razón de la orientación sexual del solicitante 
constituye una diferencia de trato discriminatoria. Por lo que el Estado es 
responsable por la violación al derecho a la igualdad ante la ley, reconocido 
en el art. 24 de la CADH, en relación al art. 1.1. de la misma.

Teniendo en cuenta la reciente evolución del sistema interamericano 
(Opinión Consultiva OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017), podemos 
observar, cómo la CorteIDH ha declarado de forma expresa que la orien-
tación sexual y la identidad de género son categorías protegidas por la 
CADH. Así como, la CorteIDH también indicó que la CADH no protege 
un determinado modelo de familia. Debido a que la definición misma de 
familia no es exclusiva de aquella integrada por parejas heterosexuales. 
En este sentido, el Tribunal consideró que el vínculo familiar que puede 
derivarse de una pareja del mismo sexo también se encuentra protegido 
por la CADH. Además, la Corte añadió que, conforme al Derecho Inter-
nacional, cuando un Estado es parte de un Tratado Internacional, como 
es la CADH, dicho Tratado obliga a todos sus órganos, incluidos los 
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poderes judicial y legislativo. Es por esta razón que estima necesario que 
los diversos órganos del Estado deben realizar el correspondiente control 
de convencionalidad aplicando los estándares establecidos en esta Opi-
nión Consultiva. En este contexto, el Tribunal insta a estos Estados a que 
impulsen realmente y de buena fe las reformas legislativas, administrati-
vas y judiciales necesarias para adecuar sus ordenamientos, interpretacio-
nes y prácticas internas.





271

Bibliografía consultada

SUMARIO: � I. MONOGRAFÍAS Y OBRAS COLECTIVAS. II. ARTÍCULOS EN 
REVISTAS. III. CAPÍTULOS DE LIBRO. 

I.	 MONOGRAFÍAS Y OBRAS COLECTIVAS 

ACOSTA ALVARADO, P.A., El derecho de acceso a la justicia en la jurispru-
dencia interamericana, Colombia, Instituto de Estudios Constitucionales 
de El Externado, 2007.

– Tribunal Europeo y Corte Interamericana de Derechos Humanos: ¿escenarios 
idóneos para la garantía del derecho de acceso a la justicia internacional?, Co-
lombia, Instituto de Estudios Constitucionales de El Externado, 2008.

ARAI-TAKAHASHI, Y., The Margin of Appreciation Doctrine and the Princi-
ple of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR, Antwerp/Oxford/
New York, Intersentia, 2002.

BORRILLO, D., Homofobia, España, Bellaterra, 2001.

– Le droit des sexualités, Paris, les voies du droit, 2009.

BORRILLO, D. & COLAS, D., L'homosexualité de Platon à Foucault. Antholo-
gie critique, Paris, Plon, 2005.

BORRILLO, D. & GUTIÉRREZ CASTILLO, V.L., Derecho y política de las 
sexualides, Huygens, Barcelona, 2013.

BORRILLO D., & LOCHAK, D., La liberté sexuelle, France, Presses Univer-
sitaires de France, 2005.

BREMS, E., Human Rights: Universality and Diversity, The Hague/Boston/
London, Martinus Nijhoff Publishers, 2011.

CARRILLO SALCEDO, J.A., El Convenio Europeo de Derechos Humanos, 
Madrid, Tecnos, 2003.



272

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

– Soberanía de los Estados y Derechos Humanos en el Derecho Internacional 
Contemporáneo, Madrid, Tecnos, 2003.

CASSESE, A., Los derechos humanos en el mundo contemporáneo, Barcelona, 
Ariel, 1993.

DELMAS-MARTY, M., Ordering Pluralism: A conceptual framework for un-
derstanding the transnational legal world, Oxford/Portland/Oregon, 
Hart Publishing, 2009.

DÍAZ PÉREZ DE MADRID, A., La protección de las minorías en Derecho In-
ternacional, Granada, Universidad de Granada, 2004.

DI STASI, A., CEDU e ordinamento italiano. La giurisprudenza de la Corte eu-
ropea dei diritti dell'uomo e l'impatto nell'ordinamento interno (2010-2015), 
Wolters Kluwer-Cedam, Vicenza, 2016.

FOROWICZ, M., The Reception of International Law in the European Court of 
Human Rights, Oxford, University Press, 2010.

GARCÍA ROCA, G., El margen de apreciación nacional en la interpretación del 
Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberanía e integración, Madrid, 
Civitas, 2010.

GARCÍA SAN JOSÉ, D.I., Los derechos y libertades fundamentales en la socie-
dad europea del siglo XXI: análisis de la interpretación y aplicación por el Tri-
bunal Europeo de derechos humanos de la cláusula necesario en una sociedad 
democrática, Sevilla, Universidad de Sevilla, 2001.

GAUCHÉ MARCHETTI, X., Sexualidad Diversa y Discriminación. Una mi-
rada desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Saarbrücken, 
Editorial académica española, 2011.

GUTIÉRREZ CASTILLO, V.L., CRUZ ÁNGELES, J., & RODENAS, M., 
Corpus jurídico de la familia homoparental. Perspectiva europea, estatal y au-
tonómica, Madrid, Comunidad de Madrid, 2013.

HERRERA FLORES, J., Los Derechos Humanos como productos culturales. 
Crítica del humanismo abstracto, Madrid, Libros de Catarata, 2005.

JOHNSON, P., Homosexuality and the European Court of Human Rights, 
Abingdon, Routledge, 2013.

KASTANAS, E., UNITÉ ET DIVERSITÉ: Notions autonomes et marge d'appré-
ciation des Etats dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 
l'homme, Bruxelles, Bruylant, 1996.

KOSKENNIEMI, M., From Apology to Utopia: The Structure of International 
Legal Argument, Cambridge, University Press, 2005.



273

Bibliografía consultada


LEGG, A., The margin of appreciation in International Human Rights Law: de-
ference and proportionality, Oxford, University Press, 2012.

PRESNO LINERA, M.A., El Derecho Europeo de Familia, Navarra, THOM-
SON ARANZADI, 2008.

QUERALT JIMÉNEZ, A., El Tribunal de Estrasburgo: una jurisdicción inter-
nacional para la protección de los derechos fundamentales, Valencia, Tirant 
lo Blanch, 2003.

RIPOL CARULLA, S., El Sistema europeo de protección de los derechos huma-
nos y el Derecho español, Barcelona, Atelier, 2007.

SANZ CABALLERO, S., La familia en perspectiva internacional y europea, 
Editorial Tirant lo Blanc, Valencia, 2006.

SOROETA LICERAS, J., (coord.) Cursos de derechos humanos de Donos-
tia-San Sebastián, vol. 4, San Sebastián, Servicio de Publicaciones de la 
Universidad del País Vasco, 2003.

– Cursos de derechos humanos de Donostia-San Sebastián, vol. 14, San Sebas-
tián, Servicio de Publicaciones de la Universidad del País Vasco, 2015.

VITUCCI, C., La tutela internazionale dellórientamento sessuale, Napoli, Joe-
vene Editore, 2012.

VVAA., The Postmodern Military: Armed Forces after the Cold War, Oxford, 
University Press, 2000.

WAALDIJK, K., & BONINI-BARALDI, M., Sexual Orientation Discrimina-
tion in the European Union: National Laws and the Employment Equality 
Directive, The Hague, T.M.C. Asser Press, 2006.

WAALDIJK, K., & CLAPHAM, A., Homosexuality: a European Commu-
nity Issue – Essays on Lesbian and Gay Rights in European Law and 
Policy, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1993.

WINTEMUTE, R., Sexual Orientation and Human Rights: The United States 
Constitution, the European Convention and the Canadian Charter, Oxford, 
Clarendon Press, 1995.

II.	 ARTÍCULOS EN REVISTAS 

ABRISKETA URIARTE, J., «Las sentencias piloto: el Tribunal Europeo de de-
rechos humanos, de juez a legislador», REDI, Vol. LXV (1), Madrid, 2013.

BALUARTE, D., «Elección de jueces de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos», Revista CEJIL, Debates sobre derechos humanos y el Siste-
ma Interamericano, año 1, n.º 1, 2005.



274

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

BERNHARDT, R., «Evolutive Treaty Interpretation, Especially of the Eu-
ropean Convention of Human Rights», German Yearbook of International 
Law, vol. 42, 1999.

BORRILLO, D., «La genética humana en el Orden Jurídico Europeo», Ar-
bor: Ciencia, pensamiento y cultura, n.º 590, 1995.

– «Uniones del mismo sexo y libertad matrimonial», Jueces para la demo-
cracia, n.º 35, 1999.

– «L'orientation sexuelle en Europe: esquisse d'une politique publique an-
tidiscriminatoire», Temps modernes, n.º 609, 2000.

– «La verité biologique contre l'homoparentalité: le statut du beau-parent 
ou le "PaCS de la filiation"», Droit et societé, n.º 72, 2009.

– «Le sexe et le Droit: De la logique binaire des generes et la matrice hété-
rosexuelle de la loi», Meritum, Vol. 5, n.º 2, 2010.

– «O sexo e o Direito: A lógica binária dos gêneros e a matriz heterosexual 
da Lei», Meritum, Vol. 5, n.º 2, 2010.

– «De la penalización de la homosexualidad a la criminalización de la ho-
mofobia: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la orientación 
sexual», REJ, n.º 11, 2011.

– «Elementos para una teoría general de la igualdad y la no-discrimina-
ción a partir de la experiencia del derecho europeo», Derecho PUCP: 
Revista de la Facultad de Derecho, n.º 71, 2013.

BORRILLO, D., & FLORES RODRIGUEZ, J., «La reforma del Derecho de 
Familia en Francia. A propósito del Proyecto de Ley n.º 344, de 7 de no-
viembre de 2012, de apertura del matrimonio a las parejas del mismo 
sexo», Actualidad Civil, n.º 4, 2013.

BUYSE, A., «Lost and Regained? Restitution as a Remedy for Human Ri-
ghts Violations in the Context of International Law», Heidelberg Journal 
of International Law (Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und 
Völkerrecht), vol. 68, 2008.

CACHO SÁNCHEZ, Y., «Cómo mejorar la eficacia del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos: las medidas propuestas por el grupo de sabios 
en su informe de 15 de noviembre de 2006», RGDE, n.º 13, 2007.

CAROZZA, P. G., «Subsidiarity as a structural principle of International 
Human Rights Law», 97 (I), AJIL, 2003.



275

Bibliografía consultada


CERVELL HORTAL, M.J., «Chechenia vs. Rusia: el triunfo de los Derechos 
humanos (a propósito de tres sentencias del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos de 24 de febrero de 2005)», AEDI, n.º 21, 2005.

COHEN, G., & PETTITI, C.E., «La réforme de la Cour européenne des 
droits de l'homme», Droit et Justice, n.º 48, 2003.

CRUZ ÁNGELES, J., «Incidência da Teoria dos vasos comunicantes na 
regulaçao dos chamados "novos modelos de famíia" no Brasil: Uma 
perspectiva europeia», Revista IBDFAM – Famílias e Sucessões – Edição 
11, 2016, pp. 1-14.

DÍAZ BARRADO, C.M., «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos: 
órgano garante de los derechos humanos en Europa», Diario La Ley,  
n.º 7075, 2008.

– «La responsabilidad de proteger en el Derecho Internacional contem-
poráneo: Entre lo conceptual y la práctica internacional», REDI, n.º 24, 
2012.

DISTEFANO, G., «L'interprétation evolutive de la norme internationale», 
RGDIP, Tome 115, n.º 2, 2011.

DZEHTSIAROU, K., «Does consensus matter? Legitimacy of European 
consensus in the case law of the European Court of Human Rights», 
Public Law, 2011.

– «European consensus and the evolutive interpretation of the European 
Convention of Human Rights», German Law Journal, 2011.

ESCOBAR HERNÁNDEZ, C., «Ejecución en España de las sentencias del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos», REDI, vol. XLII, 1990.

FERNÁNDEZ SEGADO, F., «La libertad de expresión en la doctrina del 
TEDH», Revista de Estudios Políticos (Nueva Época), n.º 70, octubre- 
diciembre, 1990.

FITZMAURICE, M., «Dynamic (Evolutive) Interpretation of Treaties, Part 
I», Hague Yearbook of International Law, 2008.

FOGUEZUELO BURRIEZA, A., «Diálogo entre Tribunales: la sentencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21-X-2013 (caso Sra. del 
Río Prada contra el Reino de España)», REDF, n.º 23, 2014.

GARCÍA RAMÍREZ, S., «El acceso de la víctima a la jurisdicción interna-
cional sobre derechos humanos», Revista IIDH, Vol. 32-33, 2000-2001.



276

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

– «Una reflexión pragmática sobre el sistema interamericano», Revista del 
CEJIL, n.º 1, 2005.

GILBAJA CABRERO, E., «La orientación sexual ante el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos», Revista de Derecho Político, n.º 91, 2014.

GÓMEZ MORTE, C., «El protocolo n.º 14 y la conferencia de Interlaken 
¿soluciones mágicas al colapso del TEDH?», REDF, n.º 15, 2010.

GÓMEZ-ROBLEDO VERDUZCO, A., «La Carta de la OEA y los proto-
colos de Buenos Aires, Cartagena de Indias, Washington y Managua», 
Revista Jurídica Boletín Mexicano de Derecho Comparado (Instituto de In-
vestigaciones Jurídicas de la UNAM), 2011.

HALL, S., «Signification, representation and ideology: Althusser and the 
post-structuralist debates», Critical Studies in Mass Communication, vol. 
2, 1985.

HELFER, L.R., «Finding a consensus on equality: the homosexual age of 
consent and the European Convention on Human Rights», New York 
University Law Review, vol. 65, 1990.

HELFER, L., «Redesigning the European Court of Human Rights: Embed-
dedness as a Deep Structural Principle of the European Human Rights 
Regime», EJIL, vol. 19, n.º 1, 2008.

HERRERA FLORES, J., «Colonialismo y violencia. Bases para una re-
flexión poscolonial desde los derechos humanos», Revista crítica de 
Ciencias Sociais, Lisboa, Centro de Estudos Sociais da Universidade de 
Coimbra, octubre 2006.

– «Cultura y derechos humanos: la construcción de los espacios cultura-
les», Revista científica de Información y Comunicación, 2008.

HODSON, L., «A marriage by any other name? Schalk & Kopf c. Austria», 
Human Rights Law Review, n.º 11 (1), 2011.

LAMBERT-ABDELGAWAD, E., «El Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos y la técnica de las sentencias piloto: una pequeña revolución en 
marcha en Estrasburgo», Revista de Derecho Político, n.º 69, 2007.

– «La Cour Européenne au secours du Comité des Ministres pour une 
meilleure execution des arrêts pilote», Revue Trimestrielle des Droits de 
l’Homme, vol. 61, 2005.

LIÑÁN NOGUERAS, D., «Efectos de las sentencias del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos», REDI, vol. XXXVII (2), 1985.



277

Bibliografía consultada


MARÍN LOPEZ, A., «La reforma del sistema de protección de los dere-
chos del hombre en el Consejo de Europa: el Protocolo n.º 11 al Conve-
nio Europeo de 1950», Anuario español de Derecho Internacional, n.º 11, 
1995.

MENA PARRAS, F. J., «Democracy, diversity and the margin of appre-
ciation: a theoretical analysis from the perspective of the international 
and constitutional functions of the European Court of Human Rights», 
REEI, n.º 29, 2015.

MOLINER VICENTE, C., «Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos en relación con España en 2013», Revista jurídica Universidad 
Autónoma de Madrid, n.º 30, 2014.

MOWBRAY, A., «The Creativity of the European Court of Human Rights», 
Human Rights Law Review, n.º 5 (1), 2005.

MYERS D.P., «The European Commission on Human Rights», AJIL, n.º 50 
(4), 1956.

NIEKKEN, P., «El sedicente fortalecimiento del Sistema Interamericano 
de Derechos Humanos y sus dobles estándares frente a las obligacio-
nes internacionales de los Estados americanos», Revista IIDH, n.º 56, 
2012.

PASCUAL VIVES, F., «Consenso e interpretación evolutiva de los tratados 
regionales de derechos humanos», REDI, Vol. LXVI (2), 2014.

PASTOR RIDRUEJO, J.A., «El protocolo número 14 a la Convención Eu-
ropea de Derechos Humanos: ¿estamos ante la reforma que necesita el 
tribunal?», REDI, Vol. LVI, 2004.

PASTRE-BELDA, B., «La Cour Européenne des droits de l'homme, entre 
promotion de la subsidiarité et protection effective des droits», Revue 
Trimestrielle des Droits de l'Homme, 2013.

POLLICINO, O., «A further argument in favor of the construction of a 
general theory of the domestic impact of jurisprudential supranational 
law. The genesis and the first steps of ECHR and EU legal orders», 
Comparative Law Review, 2012.

QUERALT JIMÉNEZ, A., «La garantía de los derechos fundamentales en 
Europa: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista de Dere-
cho de la Universidad Católica de Temuco, 2003.

RAMÍREZ, B., «Profundizando la igualdad desde la orientación sexual: 
a propósito de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos 



278

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

Humanos del caso Karen Atala e hijas contra Chile», Revista Gaceta 
Constitucional, n.º 54, 2012.

RIPOL CARULLA, S., «Un nuevo marco de relación entre el Tribunal 
Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos», REDI, 
Vol. LXVI (1), 2014.

ROBERTS, A., «Power and Persuasion in Investment Treaty Interpreta-
tion: The Dual Role of States», AJIL, vol. 104, n.º 2, 2010.

RUIZ VIEYTEZ, E. J., «España y el Convenio marco para la protección 
de las minorías nacionales: una reflexión crítica», REDI, Vol. LXVI (1), 
2014.

SHANY, Y., «Toward a general margin of appreciation doctrine in Interna-
tional Law», EJIL, Vol. 16, n.º 5, 2006.

SIMMA, B. & PULKOWSKI, D., «Of Planets and the Universe: Self-contained  
Regimes in International Law», EJIL, Vol. 17, n.º 3, 2006.

VON STADEN, A., «The democratic legitimacy of judicial review beyond 
the State: Normative subsidiarity and judicial standards of review», 
International Journal of Constitutional Law, 2012.

VVAA., «Fortalecer o no fortalecer. Seis versiones del proceso», Revista de 
la Fundación para el Debido Proceso (DPLF), n.º 19, 2014.

WILDHABER, L., «The European Convention on Human Rights and In-
ternational Law», International and Comparative Law Quarterly, vol. 56, 
n.º 2, 2007.

WILLEMS, G., «Derecho a la vida familiar de las parejas del mismo sexo», 
Revista Derechos Humanos, Año III, n.º 7, 2014.

WINTEMUTE, R., «Filling the article 14 gap: government ratification and 
judicial control of protocol n. 12 ECHR: Part 2», European Human Rights 
Law Review, n.º 5, 2004.

WILLEMS, G., «La vie familiale des homosexuels au prisme des articles 8, 12 et 
14 de la Convention européenne des droits de l'homme: mariage et conjugali-
té, parenté et parentalité», In: Revue trimestrielle des droits de l'homme; vol. 
24, afl. 93, 2013, pp. 65-96.

– «Private and Family life "versus" moral and tradition in the Case Law 
of the ECTHR», In: Family Law and Culture in Europe: Developments, 
Challenges and Opportunities, Intersentia, 2014, pp. 305-322.



279

Bibliografía consultada


III.	 CAPÍTULOS DE LIBRO 

BORRILLO, D., «Adopción, homosexualidad e interés superior del niño. 
Análisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado francés y del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos», en SOROETA LICERAS, J., 
(coord.) Cursos de derechos humanos de Donostia-San Sebastián, vol. 4, San 
Sebastián, Servicio de Publicaciones de la Universidad del País Vasco, 
2003.

BREMS, E., «The margin of Appreciation Doctrine of the European Court 
of Human Rights: Accommodating Diversity Within Europe», en FOR-
SYTHE, D.P., & McMAHON, P.C., (eds.), Human Rights and Diversity: 
Area Studies Revisited, Lincoln, University of Nebraska Press, 2003.

CAFLISCH, L., «L'application du droit international general par la Cour 
européenne des droits de l'homme», en BUFFARD, I., CRAWFORD, J., 
PELLET, A. & WITTICH, A. (eds.), Interantional Law between Unviersa-
lism and Fragmentation. Festchrift in Homour of Gerhard Hafner, Leiden, 
Brill, 2008.

DULITZKY, A., «Los tratados de derechos humanos en el constituciona-
lismo iberoamericano», en VVAA., Estudios especializados de Derechos 
Humanos, San José de Costa Rica, IIDH, 1996.

GARCÍA TEIJO, C., «La articulación de un marco jurídico para la socie-
dad civil: una valoración sobre la labor del Consejo de Europa», en 
FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, P.A; (ed.) La obra jurídica del Consejo de Eu-
ropa (En conmemoración del 60 aniversario del Consejo de Europa), Sevilla, 
Junta de Andalucía, 2010.

GROS ESPIELL, H., «Reflexiones en torno a la protección internacional de 
los derechos humanos en el ámbito regional americano», en VVAA., 
Cursos de Derecho Internacional de 1987, Vitoria-Gastéiz, Bilbao, Servicio 
Editorial de la Universidad del País Vasco, 1989.

FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, P.A., «Las sentencias de interpretación: análisis 
comparado del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos», en HINOJO ROJAS, M., (coord.) 
Liber Amicorum profesor José Manuel Peláez Marón: Derecho Internacional 
y Derecho de la Unión Europea, Córdoba, Servicio de publicaciones de la 
Universidad de Córdoba, 2012.

GUTIÉRREZ CASTILLO, V.L., & CRUZ ÁNGELES, J., «La conciliación 
de la función pública internacional y la familia homoparental», en 



280

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

SOROETA LICERAS, J., (Dir.) Diversidad sexual: mecanismos de protec-
ción internacional o respuestas de protección desde el derecho internacional, 
San Sebastián, Servicio de Publicaciones de la Universidad del País 
Vasco, 2015.

GUTIÉRREZ CASTILLO, V.L., & MUÑOZ RODRIGUEZ, C., «La tutela de 
los derechos fundamentales en el Consejo de Europa: el Convenio para 
la protección de los derechos humanos y las libertades fundamentales 
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tras la reforma del pro-
tocolo n.º 14» en ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA, E., RUIZ-RICO 
RUIZ, G., DEL REAL ALCALÁ, A., (coords.) Tutela de derechos en sede 
judicial, Lima, Fondo editorial del poder judicial, 2012.

HALL, S., «Cultural identity and diaspora» en RUTHERFORD, J., (ed.) 
Identity, Londres, Lawrence & Wishart, 1990.

– «Cultural identity in question», en HALL, S., HELD, D., y MCGREW, T., 
(eds.) Modernity and Its Futures, Cambridge, Polity Press, 1993.

– «Fantasy, identity, politics», en CARTER, E., DONALD, J., y SQUITES, 
J., (eds.), Cultural Remix: Theories of Politics and the Popular, Londres, 
Lawrence & Wishart, 1995.

JIMÉNEZ PIERNAS, C., «El papel de la noción de consensus en la funda-
mentación y el concepto del Derecho Internacional Público», en OLA-
VIO BAPTISTA, L., & FRANCO FONSECA, J.R. (Coords.), O Direito 
Internacional no terceiro milenio. Estudos em homenagem ao Professor Vicen-
te Marotta Range l, Sao Paulo, Editora LTr, 1998.

LAGHMANI, S., «La volonté des États est-elle encore au fondement du 
droit international? », en CARDONA LLORENS, J., (Dir.) Cursos Eu-
romediterráneos Bancaja de Derecho Internaciona l, Vol. XI/XII, Valencia, 
Tirant lo Blanch, 2008.

MAUS, D., «La Cour européenne des droits de l'homme est-elle une cour 
constitutionnelle supranationale?», en MARTENS, P., BOSSUYT, M., 
RIGAYX, M.F., & RENAULD, B., (eds.), Liège, Strasbourg, Bruxelles: par-
cours des droits de l'homme: Liber amicorum Michel Melchoir, Londres, An-
themis, 2013.

MELCHIOR, M., «Notions vagues ou indéterminées et lacunes dans la 
Convention européenne des Droits de L’homme», en MATSCHER, F., 
& PETZOLD, H. (eds.) Protecting Human Rights: The European Dimension. 
Studies in Honour of Gérard J. Wiarda, Cassel, Carl Heumanns Verlag, 1990.

PASTOR RIDRUEJO, J.A., «Droit international et droit international des 
droits de l'homme – Unité ou fragmentation?», en VVAA, Human 



281

Bibliografía consultada


Rights, Democracy and the Rule of Law. Liber Amicorum Luzius Wildhaber, 
Baden-Baden, Nomos, 2007.

PETZOLD, H., «The Convention and the Principle of Subsidiarity», en 
McDONALD, R. St. J., MATSCHER, F., & PETZOLD, H., (eds.), The 
European System for the Protection of Human Rights, Dordrecht, Boston, 
London, Martinus Nijhoff Publishers, 1993.

SALADO OSUNA, A., «El protocol de enmienda n.º 14 al CEDH: ¿La 
reforma necesaria?» en HINOJO ROJAS, M., PELÁEZ MORON, M., 
(coord.) Liber Amicorum professor José Manuel Peláez Marón: Derecho In-
ternacional y Derecho de la Unión Europea, Córdoba, Servicios de Publi-
caciones UCO, 2012.

VARJU, M., «European human rights law as a multi-layered human rights 
regime. Preserving diversity and promoting human rights», en WET-
ZEL, J.E., (ed.), The UE as a « Global Player » in Human Rights? London/
New York, Routledge, 2011.

VENTURA ROBLES, M.E., «La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos: Camino hacia un tribunal permanente», en CANÇADO TRINDA-
DE, A.A., y VENTURA ROBLES, M.E., (Coord.). EL FUTURO DE LA 
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, San José de 
Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003.

VVAA., A Europe of Rights. The Impact of the ECHR on National Legal Sys-
tems, Oxford, University Press, 2008.

VVAA., «Después del fallo: el cumplimiento de las decisiones del Sistema 
Interamericano de Derechos Humanos. Una propuesta de metodolo-
gía», en BURGORGUE-LARSEN, L., MAUÉS, A., & SÁNCHEZ MOJI-
CA, B.E., Derechos Humanos y Políticas Públicas, Barcelona, Universitat 
Pompeu Fabra, 2014.

WILLEMS, G., «L'appréhension par la Cour de Strasbourg du droit de la person-
ne et de la famille: respect des singularités nationales et commune garantie des 
droits de l'homme», In: Les droits de l'homme: une réalité quotidienne / sous 
la coordination de DEBORAH FRIES, Anthemis, 2014, pp. 167-204.

– «Origines, parentalité et parenté dans la jurisprudence de la Cour eu-
ropéenne des droits de l’homme», Filiation et parentalité: actes du XIIIe 
colloque de l'Association «Famille & Droit», Louvain-la-Neuve, 29 novembre 
2013, Bruxelles: Bruylant, pp. 35-94.





283

Relación de sentencias citadas

SUMARIO: � I. COMISIÓN EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS Y TRIBU-
NAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. II. COMISIÓN 
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y CORTE INTE-
RAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 

I.	 COMISIÓN EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS Y 
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 

A.D.T c. Reino Unido, n.º 35765/97, de 16 de marzo de 1999, de 31 de 
julio del 2000.

A.E. c. Finlandia, n.º 30953/11, de 15 de octubre de 2015.

Aldeguer Tomás c. España, n.º 35214/09, de 14 de septiembre de 2016.

Alekseyev c. Rusia, n.º 4916/07, 25924/08, 14599/09, de 21 de octubre 
de 2010.

A.N. c. Francia, n.º 12956/15, de 19 de abril de 2016.

A.S. c. Alemania, n.º 530/59, de 4 de enero de 1960.

A.S.B. c. Países Bajos, n.º 4854/12, de 10 de julio de 2012.

Ayegh c. Suecia, n.º 4701/05, de 7 de noviembre de 2006.

B. c. Reino Unido, n.º 9237/81, de 12 de octubre de 1983.

Baczkowski y Otros c. Polonia, n.º 1543/06, de 5 de diciembre de 2006, 
de 3 de mayo de 2007.

B.B c. Reino Unido, n.º 53760/00, de 27 de mayo de 2003, de 10 de febrero 
de 2004.

Bayev c. Rusia, decisión de la Corte n.º 67667/09, de 13 de noviembre 
de 2017.

Beck, Copp y Bazeley c. Reino Unido, n.º 48535/99, 48536/99, 48537/99, 
de 5 de septiembre del 2000, de 22 de octubre de 2002.



284

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

Boeckel y Gessner-Boeckel c. Alemania, n.º 8017/11, de 7 de mayo de 
2013.

C. y L.M. c. Reino Unido, n.º 14753/89, de 9 de octubre de 1989.

Cardoso y Johansen c. Reino Unido, n.º 47061/99, de 5 de septiembre 
del 2000.

Connell y Otros c. Reino Unido, n.º 43495/98, de 8 de enero de 2002.

Courten c. Reino Unido, n.º 4479/06, de 4 de noviembre de 2008.

Craig c. Reino Unido, n.º 45396/99, de 21 de marzo del 2000.

D.B.N. c. Reino Unido, n.º 26550/10, de 31 de mayo de 2011.

Desmond c. Reino Unido, n.º 9721/82, de 7 de mayo de 1984.

Dudgeon c. Reino Unido, n.º 7525/76, de 3 de marzo de 1978, de 13 de 
marzo de 1980, de 22 de octubre de 1981.

E.B. c. Austria, n.º 27783, de 24 de junio de 2014.

E.B. c. Francia, n.º 43546, de 22 de enero de 2008.

E.B. y Otros c. Austria, n.º 31913/07, 38357/07, 48098/07, 48777/07, 
48779/07, de 7 de noviembre de 2013.

E.G. c. Alemania, n.º 135/55, de 31 de mayo de 1956.

Enhorn c. Suecia, n.º 56529/00, de 10 de diciembre de 2002, de 25 de 
enero de 2005.

Eweida y Otros c. Reino Unido, n.º 48420/10, 59842/10, 51671/10, 
36516/10, de 15 de marzo de 2013.

F. c. Reino Unido, n.º 17341/03, de 22 de junio de 2004.

Fairfield y Otros c. Reino Unido, n.º 24790/04, de 8 de marzo de 2005.

F.J. y E.B. c. Austria, n.º 2362/08, 26271/08, de 25 de marzo de 2014.

Fleming c. Reino Unido, n.º 33987/96, de 20 de mayo de 1997.

Fretté c. Francia, n.º 36515/97, de 26 de febrero de 2002.

Gas y Dubois c. Francia, n.º 25951/07, de 31 de agosto de 2010, de 15 de 
marzo de 2012.

Genderdoc-M c. Moldavia, n.º 9106/06, de 12 de junio de 2012.

Georgescu c. Rumanía, n.º 4867/03, de 22 de octubre de 2013.

Goddard c Reino Unido, n.º 57821/00, de 15 de enero de 2002.



285

Relación de sentencias citadas


G.W. c. Alemania, n.º 1307/61, de 4 de octubre de 1962.

H. c. Finlandia, n.º 37359/09, de 13 de noviembre de 2012, de 16 de julio 
de 2014.

H.A. & H.A. c. Noruega, n.º 56167/16, de 3 de enero de 2017.

Handyside c. Reino Unido, n.º 5493/72, de 4 de abril de 1974, de 30 de 
septiembre de 1975, de 7 de diciembre de 1976.

Hauer y Guggenheim c. Austria, n.º 18116/91, de 13 de octubre de 1993.

H.F. c Austria, n.º 22646/93, de 26 de junio de 1995.

H.G. y G.B. c. Austria, n.º 11084/02, n. 15306/02, de 2 de junio de 2005.

H.Ç. c. Turquía, n.º 6428/12, de 3 de junio de 2014.

H.K. c. Alemania, n.º 600/59, de 2 de abril de 1960.

Hörmann y otros c. Rusia, decisiones n.º 31176/13 y 31185/13, de 7 de 
marzo de 2017.

H.S. c. Alemania, n.º 704/60, 4 de agosto de 1960.

Identoba y Otros c. Georgia, n.º 73235/12, 12 de mayo de 2015.

I.K. c. Suiza, n. 21417/17, declarada admisible el 19 de diciembre de 2017.

I.N.N. c. Los Países Bajos, n.º 2035/04, de 9 de diciembre de 2004.

J.M. c. Reino Unido, n.º 37060/06, de 21 de septiembre de 2010.

Johnson c. Reino Unido, n.º 10389/83, de 17 de julio de 1986.

Kaos GL c. Turquía, n.º 4982/07, de 22 de noviembre de 2016.

Karner c. Austria, n.º 40016/98, de 11 de septiembre de 2001, de 24 de 
julio de 2003.

Kerrkhoven, Hinke y Hinke c. Países Bajos, n.º 15666/89, de 19 de mayo 
de 1992.

K.H.W. c. Alemania, n.º 167/56, de 28 de septiembre de 1956.

Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca, n.º 5095/71, 5920/72, 
5926/72, de 21 de marzo de 1975, de 7 de diciembre de 1976.

K.N. c Francia, n.º 47129/09, de 19 de junio de 2012.

Kobenter y Standard Verlags GMBH c. Austria, n.º 60899/00, de 1 de 
febrero 2005, de 2 de noviembre de 2006.

Kostadinov c. Bulgaria, n.º 61701/11, de 21 de enero de 2016.



286

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

Kozak c. Polonia, n.º 13102/02, de 2 de marzo de 2010.

Küchl c. Austria, n.º 51151/06, de 4 de diciembre de 2012.

L. and V. c. Austria, n.º 39392/98, 39829/98, de 22 de noviembre de 2001, 
de 9 de enero de 2003.

Ladner c. Austria, n.º 18297/03, de 3 de febrero de 2005.

Lashmankin y otros c. Rusia, decisión de la Corte n.º 57818/09, de 29 de 
mayo de 2017.

Laskey, Jaggard y Brown c. Reino Unido, n.º 21627/93, 21826/93,

21974/93, de 18 de enero de 1994, de 26 de octubre de 1995 y de 19 de 
febrero de 1997.

Love y Otros c. Reino Unido, n.º 4103/04, 5498/04, 10617/04, 14557/04, 
27313/04, de 12 de diciembre de 2005.

Lustig-Prean y Beckett c. Reino Unido, n.º 31417/96, 32377/96, de 23 de 
febrero de 1999 y de 27 de septiembre de 1999.

Manenc c. Francia, n.º 66686/09, de 21 de septiembre de 2010.

Marangos c. Chipre, n.º 12846/05, de 4 de diciembre de 2008.

Marangos c. Chipre, n.º 31106/96, de 20 de mayo de 1997 y de 3 de 
diciembre de 1997, de 7 de agosto de 1998.

Mata Estévez c. España, n.º 56501/00, de 10 de mayo de 2001.

M.B. c. España, n.º 15109/15, de 13 de diciembre de 2016.

M.B. c. Países Bajos, n.º 63890/16, declarada admisible el 28 de noviem-
bre de 2017.

M.C. y A.C. c. Rumanía, n.º 12060/12, de 9 de septiembre de 2016.

M.E. c. Suecia, n.º 71398/12, de 13 de noviembre de 2012 y de 16 de julio 
de 2014.

M.K.N. c. Suecia, n. 72413/10, 27 de junio de 2013.

Mladina d.d. Ljubljana c. Eslovenia, n.º 20981/10, de 17 de abril de 2014.

Modinos c. Chipre, n.º 15070/89, de 6 de diciembre de 1990, de 3 de 
diciembre de 1991, de 22 de abril de 1993.

Molnar c. Rumanía, n.º 16637/06, de 23 de octubre de 2012.

Morissens c. Bélgica, n.º 11389/85, de 3 de mayo de 1988.

Morris c. Reino Unido, n.º 31701/96, de 27 de noviembre de 2001.



287

Relación de sentencias citadas


M.W. c. Reino Unido, n.º 11313/02 de 23 de junio de 2009.

N.N. y T.A. c. Bélgica, n.º 65097/01, de 13 de mayo de 2008.

Norris c. Irlanda, n.º 10581/83, de 16 de mayo de 1985, de 12 de marzo 
de 1987 y de 26 de octubre de 1988.

Oliari y otros c. Italia, n.º 18766/11, 36030/11, de 21 de octubre de 
2015.

O.M. c. Hungría, n.º 9912/15, de 5 de octubre de 2016.

Orlandi y otros c. Italia, decisión de la Corte n.º 26431/12, 26742/12, 
44057/12 y 60088/12, de 14 de diciembre de 2017.

Pajic c. Croacia, n.º 68453/13, de 23 de febrero de 2016.

Parry c. Reino Unido, n.º 42971/05, de 28 de noviembre de 2006.

P.B. y J.S. c. Austria, n.º 18984/02, de 20 de marzo de 2008 y de 22 de julio 
de 2010.

Perkins y R C. Reino Unido, n. 43208/98, 44875/98, de 5 de septiembre 
del 2000 y de 22 de octubre de 2002.

Porubova c. Rusia, n.º 8237/03, de 9 de diciembre de 2004 y de 8 de 
octubre de 2009.

Pshenkina c. Suecia, n.º 7528/15, de 7 de febrero de 2016.

Ratzenböck y Seydl c. Austria, n.º 28475/12, de 9 de abril de 2018.

R. y F. c. Reino Unido, n.º 35748/05, de 28 de noviembre de 2006.

Reiss c. Austria, n.º 23953/94, de 6 de septiembre de 1995.

R.H. c. Austria, n.º 7336/03, de 19 de enero de 2006.

Röösli c. Alemania, n.º 28318/95, de 15 de mayo de 1996.

Rothe c. Austria, n.º 6490/07, de 4 de diciembre de 2012.

Rubio Dosamantes c. España, n.º 20996/10. De 21 de febrero de 2017.

S. c. Alemania, n.º 10686/83, de 5 de octubre de 1984.

S. c. Reino Unido, n.º 11716/85, de 14 de mayo de 1986.

Salgueiro Da Silva Mouta c. Portugal, n.º 33290/96, de 21 de diciembre 
de 1999.

Santos Couto c. Portugal, n.º 31874/07, de 21 de septiembre de 2010.

Schalk y Kopf c. Austria, n.º 30141/04, de 24 de junio de 2010.



288

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

Scherer c. Suiza, n.º 17116/90, de 11 de mayo de 1992, de 14 de enero de 
1993 y de 25 de marzo de 1994.

S.L. c. Austria, n.º 45330/99, de 22 de noviembre de 2001 y de 9 de enero 
de 2003.

Small c. Reino Unido, n.º 7330/06, de 2 de junio de 2009.

Smith y Grady c. Reino Unido, n.º 33985/96, 33986/96, de 23 de febrero 
de 1999 y de 27 de septiembre de 1999.

Sobhani c. Suecia, n.º 32999/96, de 10 de julio de 1998.

Sousa Goucha c. Portugal, n.º 70434/12, de 12 de julio de 2016.

Stasi c. Francia, n.º 25001/07, de 20 de octubre de 2011.

Sutherland c. Reino Unido, n.º 25186/94, de 21 de mayo de 1996, de 1 de 
julio de 1997 y de 27 de marzo de 2001.

Taddeucci y McCall c. Italia, n.º 51362/09, de 30 de septiembre de 2016.

Tosto c. Italia, n.º 49821/99, de 15 de octubre de 2002.

Vallianatos y Otros c. Grecia, n.º 29381/09, 32684/09, de 7 de noviembre 
de 2013.

Vejdeland y Otros c. Suecia, n.º 12294/07, de 17 de enero de 2012.

Verlagsgruppe News GMBH y Bobi c. Austria, n.º 59631/09, de 4 de 
diciembre de 2012.

V., W., X., Y., y Z. c Reino Unido, n.º 22170/93, de 18 de enero de 1995.

Waite c. Reino Unido, n.º 53236/99, de 10 de diciembre de 2002.

Wasmuth c. Alemania, n.º 12884/03, de 17 de febrero de 2011.

W.B. c. Alemania, n.º 104/55, de 17 de diciembre de 1955.

W.J. y D.P. c. Reino Unido, n.º 12513/86, de 13 de julio de 1987.

Wilde, Greenhalgh y Parry c. Reino Unido, n.º 22382/93, de 19 de enero 
de 1995.

Wingrove c. Reino Unido, n.º 17419/90, de 8 de marzo de 1994, de 10 de 
enero de 1995 y de 25 de noviembre de 1996.

Woditschka y Wilfling c. Austria, n.º 69756/01, 6306/02, de 21 de octubre 
de 2004.

Wolfmeyer c. Austria, n.º 5263/03, de 26 de mayo de 2005.



289

Relación de sentencias citadas


W.R. c. Austria, n.º 1138/61, de 18 de junio de 1963.

X. c. Alemania, n.º 261/57, de 16 de diciembre de 1957.

X. c. Alemania, n.º 986/61, de 5 de marzo de 1962.

X. c. Alemania, n.º 2566/65, de 6 de febrero de 1967.

X. c. Alemania, n.º 4119/69, de 21 de julio de 1970.

X. c. Alemania, n.º 5935/72, de 30 de septiembre de 1975.

X. c. Austria, n.º 1237/61, de 5 de marzo de 1962.

X. c. Austria, n.º 1593/62, de 4 de julio de 1964.

X. c. Reino Unido, n.º 7308/75, de 12 de octubre de 1978.

X. c. Reino Unido, n.º 7215/75, de 7 de julio de 1977, de 12 de octubre de 
1978 y de 12 de junio de 1979.

X. c. Suiza, n.º 11680/85, de 10 de marzo de 1988.

X. c. Turquía, n.º 24626/09, de 9 de octubre de 2012.

X. Ltd. y Y. c. Reino Unido, n.º 8710/79, de 7 de mayo de 1982.

X. y Otros c. Austria, n.º 19010/07, de 19 de febrero de 2013.

X. y Y. c. Reino Unido, n.º 9369/81, de 3 de mayo de 1983.

Z.B. c. Reino Unido, n.º 16106/90, de 10 de febrero de 1990.

Zontul c. Grecia, n.º 12294/07, de 17 de enero de 2012.

Zukrigl c. Austria, n.º 17278/90, de 13 de mayo de 1992.

II.	 COMISIÓN INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 
Y CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 

Ángel Alberto Duque c. Colombia, caso n.º 12841, de 26 de febrero de 
2016.

Homero Flor Freire c. Ecuador, caso n.º 12743, remitido a la CIDH el 11 
de diciembre de 2014.

José Alberto Pérez Meza c. Paraguay, informe n.º 96/01, petición 19/99, 
de 10 de octubre de 2001.

Juan Fernando Vera Mejías, informe n.º 11/13, petición 157-06, de 20 de 
marzo de 2013.



290

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

Karen Atala y niñas c. Chile, caso n.º 12502, de 17 de septiembre de 2010.

Luis Alberto Rojas Marín c. Perú, informe n.º 99/14, petición 446-09, de 
6 de noviembre de 2014.

Marta Lucía Álvarez Giraldo c. Colombia, informe n.º 71/99, caso 11656, 
de 4 de mayo de 1999.

Mayra Espinoza Figueroa, informe n.º 71/14, petición 537-03, de 25 de 
julio de 2014.

Sandra Cecilia Pávez Pávez c. Chile, informe n.º 30/15, petición 1263-08, 
de 21 de julio de 2015.

Segundo Stivenson Ramos Salazar c. Ecuador, informe n.º 38/11, peti-
ción 11488, de 23 de marzo de 2011.

X. c. Chile, informe n.º 81/09, petición 490-03, de 6 de agosto de 2009.



291

Anexos

EL RECORRIDO DE UNA DEMANDA ANTE EL TEDH



292

DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MODELOS DE FAMILIA. ESTUDIO EN EL MARCO...

EL RECORRIDO DE UNA DEMANDA ANTE LA CIDH

Fuente: Elaboración propia
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(EN IMÁGENES)
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Fuente: �Elaboración propia, en coautoría con el Prof. Dr. José Javier Serrano Lara, del  
Departamento de Geografía, de la Universidad de Valencia
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