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asociacion y expresion

Los derechos a las libertades de expresion, de asociacién y de reunién pacifica se
agrupan juntos pues frecuentemente estan interrelacionados. La libertad de expresion
es frecuentemente un componente necesario de los derechos a la libertad de reunién
y de asociacidon cuando la gente se junta para un fin expresivo. Las tres estan
protegidas en instrumentos de derechos humanos internacionales y regionales y se
las considera esenciales para el funcionamiento de una sociedad pluralista y
democratica.! Los activistas de derechos humanos también deben poder ejercer estos
derechos para hacer su trabajo.

Los casos en este capitulo cubren un periodo de mas de treinta y cinco afios, no
obstante, los temas que abordan todavia son objeto de controversia. La capacidad de
los individuos LGBT y de las organizaciones para organizar, movilizar y hablar sobre
temas relativos a la sexualidad es a menudo restringida. Histéricamente, la discusion
sobre la homosexualidad fue frecuentemente prohibida en nombre de la moral
publica. En 1988, por ejemplo, el Reino Unido adoptd la Seccidon 28 de la Ley de
Gobierno Local, que prohibia a las autoridades locales el “promover la
homosexualidad o publicar material con la intenciéon de promover la homosexualidad”.
Las autoridades locales también tenian prohibido ensefiar en las escuelas acerca de la
“aceptabilidad de la homosexualidad como una supuesta relacién familiar”.? Pese a
gue la Seccidn 28 ya ha sido derogada, existen leyes similares en otros lugares. En
julio de 2009, el Parlamento de Lituania adopté una ley llamada Ley para la
Proteccion de Menores contra el Efecto Nocivo de la Informaciéon Publica. Adoptada
por aun en contra de un veto presidencial, la ley prohibia informacion que “haga
campafia en favor de relaciones homosexuales, bisexuales y poligamas”. Después de
una protesta internacional, la norma fue suprimida pero una nueva version de la ley
prohibia informacién que “denigre los valores familiares” en lugares accesibles a
menores de edad.?> Un proyecto de ley anti-homosexualidad, presentado en el
Parlamento de Uganda en septiembre de 2009 y que nunca fue llevado a votacion,
proponia prohibir toda “promocién de la homosexualidad”.* Su existencia fue utilizada
por el Ministerio de Etica en diciembre de 2010 para evitar que se presentara un
documental sobre derechos humanos que hacia referencia brevemente la
homosexualidad.® Un reciente caso en Malawi analizé la confiscacién por parte de la
policia de vestimentas (camisetas y envolturas) que tenian impreso un mensaje de no
discriminacion por parte de organizaciones locales que trabajan en pro de los
derechos y de la salud de las personas LGBT.®

El Comité de Derechos Humanos ha abordado, solamente una vez en el caso de 1982
Leo Hertzberg y otros vs. Finlandia, la cuestion de la legalidad de restringir la
discusién sobre homosexualidad. El Cddigo Penal de Finlandia imponia una pena de
carcel de seis meses o una multa a cualquiera que publicamente alentara
“comportamientos indecentes entre personas del mismo sexo”.” Los autores de la
comunicacion eran periodistas cuyos programas de television y radio habian sido
censurados de conformidad con la Ley. El gobierno invoco la proteccion de la moral
publica para justificar la limitacién, de conformidad con el Articulo 19 (3) del PIDCP.
El Comité de Derechos Humanos sin examinar el contenido de los programas
censurados, sostuvo que el Estado tenia “cierto margen de discreciéon” en asuntos de
moral publica y concluyé que no hubo violacion.® Ademas, acoté en el caso de los
programas de television y radio no era posible ejecer un control sobre el publico y que
“no pueden excluirse efectos perniciosos sobre menores de edad”.® Una opinidn
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individual, aunque concurrente en la conclusién, sefalaba que la concepcién y
contenidos de ‘moral publica’ mencionada en el Articulo 19 (3) son relativos y
cambiantes. Las restricciones impuestas por el Estado a la libertad de expresion
deben tomar en cuenta este hecho y no deben aplicarse para perpetuar los prejuicios
o promover la intolerancia. Es de especial importancia el proteger la libertad de
expresion en cuanto a las opiniones minoritarias, incluyendo aquellas que ofenden,
resultan chocantes o perturban a la mayoria.l® Estas opiniones parecen haber
influenciado el enfoque del Comité en torno al tema de moral publica. En el
Comentario general No. 22, el Comité indicé que “el concepto de moral se deriva de
muchas tradiciones sociales, filoséficas y religiosas; por consiguiente, las limitaciones
[...] con el fin de proteger la moral deben basarse en principios que no se deriven
exclusivamente de una sola tradicion”.*! El Comité de Derechos Humanos cité este
texto en su Comentario general No. 34 sobre el Articulo 19 (Libertad de opinién y
libertad de expresion).t?

El Comité de Derechos Humanos tuvo la oportunidad de volver a revisar su posicion
en el caso Hertzberg cuando examind el caso Irina Fedotova vs. Federacion de Rusia.
En el caso interno, presentado a continuacion, el Tribunal Constitucional de Rusia
determind que una ley que penalice la “propaganda homosexual” cerca de las
escuelas no violaba la garantia constitucional de la libertad de expresién. Las
restricciones no se limitan a la expresién. Las libertades de reunién y de asociacion
también se violan con frecuencia. En afos recientes, las autoridades en la Federacion
de Rusia - Republica de Moldova, Rumania, Polonia y Letonia - han prohibido las
marchas de orgullo LGBT y las asambleas de tolerancia e igualdad.!3 Las autoridades
también se han negado a registrar a las organizaciones LGBT en varios paises,
incluyendo Mongolia, Botsuana, Lesoto, y Turquia.'* El Tribunal Europeo ha sostenido
de manera consistente que aun las ideas que resultan chocantes o perturbadoras
estan protegidas por los derechos de libre asociacidon y de asamblea pacifica. En
Baczkowski vs. Polonia'y Alekseyev vs. Rusia, el Tribunal Europeo determind que
negarle a los grupos LGBT permiso para reunirse pacificamente violaba el derecho de
reunion protegido por el Convenio y el derecho a la no discriminacion basado en la
orientacion sexual.!®

En Alekseyev, el Gobierno adujo que una Marcha del Orgullo LGBT habia sido
prohibida para evitar la alteracion al orden publico, para proteger la moral y respetar
las creencias religiosas. Argumenté que los nifios podria versen involuntariamente
expuestos a la homosexualidad y que las “ideas de los organizadores del eventol...]
rebasaban los limites de los derechos, la dignidad humana y los intereses legitimos de
los creyentes”. Consecuentemente, el Gobierno indicd, “cualquier forma de
celebracion de comportamiento homosexual debe realizarse en privado o en lugares
designados de encuentro con acceso restringido.”*® El Tribunal Europeo rechazé estos
argumentos con firmeza. La libertad de reunién, segun recordo, incluia asambleas que
pudiesen “molestar u ofender” a otros.!” Era poder del Estado proteger a los
manifestantes y facilitar que las demostraciones legales se desarrollen de manera
pacifica. De hecho, seria “incompatible con los valores subyacentes del Convenio si el
ejercicio de derechos del Convenio por parte de un grupo mayoritario fuese
condicionado a ser aceptados por la mayoria”.® El Tribunal no estuvo de acuerdo con
la aseveracion del Gobierno de que no existia un consenso europeo sobre la
homosexualidad y, de todos modos, dictamind que la demanda era pertinente porque
“conferir derechos sustantivos a las personas homosexuales es fundamentalmente
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distinto a reconocer su derecho a hacer campafa por dichos derechos”. No habia
ambigledad sobre el derecho de los individuos “a identificarse abiertamente como
gay, lesbianas o cualquier otra minoria sexual, y a promover sus derechos y
libertades, especialmente mediante el ejercicio de su libertad de reunién pacifica”.?

Los temas identificados en el trabajo del Comité de Derechos Humanos y del Tribunal
Europeo - la importancia de la promocion y cabildeo en una democracia, el papel de
la moral publica en la limitacion de los derechos y la proteccién de los nifos - se
reflejan en los casos aqui presentados. Adicionalmente, en un grado significativo,
muchos de los casos hacen referencia y utilizan el Derecho internacional y el Derecho
comparado.

En los Estados Unidos de América, antes de la decision de la Corte Suprema en
Lawrence vs. Texas, en una época en la que varios Estados criminalizaron la
conducta consensuada entre personas del mismo sexo, estudiantes formaron grupos
de apoyo a los LGBT en las universidades. Las universidades, tal vez no sea
sorprendente, trataron de cerrarlos y muchas de estas disputas llegaron ante los
tribunales.De manera uniforme, las tribunales de apelacion concluyeron que las
argumentos presentados por las autoridades universitarias para negarse a reconocer
estos grupos estudiantiles no eran suficientes para justificar la violacion de libertades
de expresidon y de reunién, garantizadas por la Primera Enmienda de la Constitucion
Federal.?® En Alianza de Estudiantes Gay vs. Matthews, el érgano rector de la
Universidad rechazé la solicitud de la Alianza para registrarla como organizacion
estudiantil. Los fines de la Alianza eran el crear “una comunidad de apoyo entre
individuos quienes crean en el derecho a la autodeterminacién en relacién con la
orientacion sexual”, y “de propugnar por los derechos gay”. Ante la Corte, la
Universidad argumentdé que reconocer al grupo alentaria a los estudiantes a
convertirse en miembros y “incrementaria la oportunidad de que se den contactos
homosexuales”. La respuesta de la Corte fue doble:

Si la Universidad intenta evitar que los homosexuales se conozcan para hablar de sus
problemas comunes y las posibles soluciones a esos problemas, entonces su propdsito
es claramente hostil a los valores basicos de la Primera Enmienda. Los individuos de
cualquier inclinacidon sexual tienen el derecho fundamental de conocerse, hablar de
problemas actuales, y propugnar por cambios en el status quo, siempre que no inciten
a tomar acciones inminentemente ilegales.

Si, por el otro lado, la preocupacion [de la Universidad] es un posible aumento en la
incidencia de conducta homosexual entre estudiantes, entonces se presenta un
problema distinto. Tenemos pocas dudas de que la Universidad podria
constitucionalmente regular dicha conducta [...] Pero negar el registro es excesivo.
Otros tribunales de los EE.UU. llegaron a conclusiones similares. Por ejemplo, en
Servicios para Estudiantes Gay vs. Texas A&M University (TAMU), la Corte indicd: “En
relacion al interés afirmado de TAMU de evitar expresiones tendientes a ‘incitar,
promover, y dar como resultado’ la actividad homosexual ilegal, enfatizamos que si
bien la ley de Texas puede prohibir ciertas practicas homosexuales, ninguna ley en
Texas criminaliza el ser homosexual”.?!

En Servicios para Estudiantes Gay vs. Bonner, la Corte enfatizd que “los esfuerzos [de
la organizacion] de organizar a la minoria homosexual, ‘educar’ al publico sobre su
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dificil situacién, y obtener por ello un mejor trato de parte de individuos y del
gobierno, representa otro ejemplo de la actividad de asociacion inequivocamente
sefialada como sujeto de proteccion en la ‘esencia’ de los casos de asociacion
decididos por la Corte Suprema”.?? Estos casos demuestran que, aun cuando la
conducta que defina la clase es penalizada, los individuos aun tienen el derecho a la
libertad de expresidn.

Los otros casos en este capitulo no tratan sobre prohibiciones penales directas, sino
con limitaciones de la expresion y otras formas de actividad expresiva sobre la
cuestiéon de la homosexualidad, basadas en la moral publica. En la mayoria de estos
casos, los tribunales rechazaron el argumento de que la proteccion de la moral publica
justificaba la restriccion del derecho a la libertad de expresién. Asi, en el caso In re
Ley de Trafico, el Tribunal Constitucional de Polonia hizo hincapié en la importancia
de la libertad de reunidn, considerandola una piedra angular de la democracia. Alertd
sobre los peligros de limitar esta libertad de acuerdo a las opiniones mayoritarias.
Finalmente, en un lenguaje que recuerda el utilizado por la Corte Constitucional de
Sudafrica en el caso Coalicion Nacional para la Igualdad para Gays y Lesbianas
y por la Corte Superior de Delhi enel caso Fundaciéon Naz, el Tribunal
Constitucional hizo la distincién entre “moral publica” y los puntos de vista sobre la
moral de los legisladores y otras figuras publicas. Estos Ultimos no podian utilizar sus
opiniones personales como punto de referencia o criterio para restringir el derecho a
la libertad de reunién pacifica.

En el caso Sivah Pembe Ucgen Izmir, el Tribunal de Izmir no fue convencido por
por los argumentos del Fiscal, segun los cuales una organizacién LGBT podria ser
restringida por motivos de “inmoralidad”. El Tribunal consideré que la orientacion
sexual e identidad de género son hechos, no asuntos de moralidad o inmoralidad. Las
nociones de moral publica eran subjetivas y podrian cambiar con el tiempo y el lugar.
A fin de caracterizar los fines de una asociacion como inmorales, se tendria que
demostrar que sus fines iban contra la moral universalmente aceptada. Puesto que el
Fiscal no contaba con evidencia de esta indole, el Tribunal concluyé que la solicitud
para disolver la organizacién debia ser rechazada. El razonamiento del Tribunal de
Izmir sobre la moral publica es similar al del Comité de Derechos Humanos cuando
explico el uso de moral publica como una restriccidon bajo el Articulo 18 del PIDCP.23

De manera similar, en Ang Ladlad, la Corte Suprema de Filipinas se basé en el
PIDCP, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, casos del Tribunal Europeo y
del Comité de Derechos Humanos y casos de los Estados Unidos, al revocar una
decision de la Comisién Electoral que le negaba a Ang Ladlad su registro como partido
politico. Citando ampliamente la decision concurrente del Juez O’Connor en
Lawrence vs. Texas, la Corte Suprema sostuvo que “la desaprobacién moral de una
minoria impopular” no era un interés legitimo del Estado bajo la clausula de igual
proteccion. Pese a que muchos filipinos desaprobaban la homosexualidad, los valores
de la democracia impiden el uso de posiciones religiosas 0 morales para restringir los
derechos de Ang Ladlad. La decisién se basé en el derecho constitucional y el Derecho
internacional. Al interpretar el derecho a la participacion politica bajo el Articulo 21 de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos vista la luz del Dictamen del Comité
de Derechos Humanos en el casoToonen vs. Australia, la Corte hallé que el Derecho
internacional protegia el derecho de las organizaciones LGBT a participar en el
proceso politico.
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La Corte Suprema de Argentina también se apoyd sustancialmente en el Derecho
internacional y comparado, incluyendo el caso de los EE.UU. de Romer vs. Evans, en
el que se determind que el negar el registro a una organizacion transgénero violaba la
Constitucion. El Superintendente de Sociedades habia argumentado que la Asociacién
de Lucha por la Identidad Travesti-Transexual no beneficiaba al bien comuin sino
solamente a un grupo limitado de individuos transgénero. El tribunal de apelacién no
habia hallado ninguna violacién a los derechos constitucionales. En la apelaciéon ante
la Corte Suprema, el Fiscal General, en apoyo a la Asociacion, argumentd que el “bien
comun” se referia a condiciones sociales que permitian a todos los miembros de la
sociedad el lograr el mas alto goce de valores democraticos, incluyendo el pluralismo.
La Corte Suprema estuvo de acuerdo y concluyé que el “bien comun” no podia
limitarse a lo que la mayoria considere bueno.

La preocupacidon por proteger a los nifios de ser expuestos a la informacion sobre la
homosexualidad surge en varias formas en estos casos. En el caso In re Hostal
Futyu, en el cual a un grupo de jovenes LGBT se les negd el permiso para quedarse
en un hostal, la Corte Superior de Tokio consideré que el hostal perseguia un
propésito legitimo al tratar de evitar la actividad sexual entre jévenes pero que esto
se aplicaba a todos, no solo a la actividad sexual entre personas del mismo sexo. Su
razonamiento fue que no era probable que ni los jovenes heterosexuales ni los
homosexuales tuviesen relaciones sexuales en habitaciones compartidas. En el caso
Hatter vs. Pepsi Sziget, referido a los derechos contractuales y constitucionales de
una organizacion LGBT para participar en un festival cultural exhibiendo materiales
educativos sobre la homosexualidad, la Corte de Hungria aceptd que proteger a los
nifios de informacion sobre la homosexualidad era un interés legitimo. El Estado tiene
una obligacion constitucional de garantizar el “desarrollo fisico, mental y moral
satisfactorio” de los nifios, y el contacto con una organizacion LGBT puede tener un
efecto negativo. No obstante, al pnderar este derecho respecto del derecho a no ser
discriminado por motivos de orientacidn sexual, la Corte consideré el argumento
insuficiente. La participacién de Hatter en el festival no generd un riesgo especifico de
que un nifo pueda incorporarse a una asociacion homosexual.

En el caso In re Fedotova se llegd a una conclusiéon contraria. En este caso, el
Tribunal Constitucional de Rusia hizo hincapié en la importancia de proteger a los
ninos de la informacion que pudiese dafiar su salud y desarrollo moral y espiritual. La
ley en cuestién prohibia la “propaganda homosexual” cerca de las escuelas. Al dar
cumplimiento a la ley, el Tribunal concluyé que prohibir dicha propaganda cerca de los
nifios no violaba los derechos constitucionales. La conclusion del Tribunal contrasta
directamente con las opiniones del Comité de los Derechos del Nifio, cuando evalué la
conformidad de la practica estatal con la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(CDN), asi como con las opiniones de expertos de derechos humanos de las Naciones
Unidas.?* El Articulo 13 de la CDN protege el derecho de los nifios a recibir
informacion y el Comité ha interpretado ello incluye informacién sobre la sexualidad y
el comportamiento sexual.?> Por ejemplo, al examinar la Seccién 28 de la Ley de
Gobierno Local del Reino Unido, el Comité instd al Estado a revocarla.?® EI Comité
también ha sostenido que la norma sobre no discriminacidn garantiza los derechos
estipulados en la CDN sin discriminacion con motivo de la orientacion sexual.?”
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Aunque la moral publica es expresamente una finalidad legitima que justifica
restricciones a los derechos de libertad de expresion, de reunion pacifica y de
asociacion segun el PIDCP, los tribunales han estado alertos para garantizar que la
“moral publica” no enmascare prejuicios. Los tribunales han distinguido entre una
genuina moral publica y otra que meramente refleja la opinidn mayoritaria. La
mayoria de los casos analizados en este capitulo destacan la importancia de estos
derechos en la proteccién a las minorias y que la expresidn de puntos de vista
minoritarios beneficia a las sociedades democraticas. Conforme a lo indicado por el
Comité de Derechos Humanos, las limitaciones a los derechos no deben violar las
garantias de igualdad y no discriminacién incorporadas en el Derecho internacional y
en el derecho constitucional interno.?®

1 Ver Declaracién Universal de Derechos Humanos, Articulos 19, 20; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulos 19, 21, 22; Carta Arabe de
Derechos Humanos, Articulo 28; Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, Articulos 9, 10, 11; Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Articulos 13, 15, 16; Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, Articulos 10, 11.

2 Ley de Gobierno Local 1988, Seccion 28 (revocada por la Ley de Gobierno Local
2003).

3 Amnistia Internacional, ‘Lituania: Nuevo Movimiento para Criminalizar la
Homosexualidad’, 30 de noviembre, 2010.

4 Proyecto de Ley Anti-Homosexualidad 2009, Seccién 13.

5 Departamento de Estado de los EE.UU., 2010 Informes de Pais sobre las Practicas
de Derechos Humanos: Uganda (Washington, DC., 8 de abril, 2011); Observaciones
del Relator Especial sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos,
Margaret Sekaggya, de las Naciones Unidas (Ginebra, 15 de febrero de 2011).

6 ‘police impound NGOs’ homosexual wrappers’ (‘*La policia incautd ‘envoltorios
homosexuales’ de una ONG'), Nyasa Times Online (Malawi, 17 de mayo de 2011).

7 Comité de Derechos Humanos, Opiniones del 2 de abril, 1982, Hertzberg vs.
Finlandia, Comunicacién # 61/1979, parrafo 2.1.

8 Dictamen de 2 de abril de 1982, Hertzberg vs. Finlandia, Comunicacién No.
61/1979, parrafos 10.3 y 11.

9 Ibid. parrafo 10.4.

10 Ibid., Opiniodn individual de Torkel Opsahl, J., secundada por Rajsoomer Lallah y
Walter Sumra Tarnopolsky

11 comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 22 :El derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religién, Documento de la ONU
CCPR/C/21/REV.1/Add.4, 30 de julio de 1993, parrafo 8.

12 comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 34: Articulo 19, Libertad
de opinion y libertad de expresién, Documento de la ONU CCPR/C/GC/34/CRP.6, 3 de
mayo de 2011, parrafo 32.

13 ILGA-Europa, ‘Libertad de reunién’ (Documento de trabajo) (Agosto, 2008);
Comisionado para los Derechos Humanos del Consejo de Europa, Thomas
Hammarberg, ‘Los eventos del Orgullo LGBT todavia son entorpecidos - esto viola la
Libertad de reunién’ (blog post) (2 de junio de 2010).

14 E| Centro LGBT de Mongolia fue registrado ante la Agencia de Registro de
Entidades Legales a finales de 2009, mas de dos anos después que de rechazaron por
primera vez su solicitud. IGLHRC, ‘Mongolia: Primera ONG para la Propugnacién LGBT
Registrada y Reconocida por el Gobierno’, 16 de diciembre, 2009. En Botsuana,
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