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RESUMEN: El objetivo de este trabajo consiste en el estudio de la incidencia del
Derecho del Consejo de Europa en los ordenamientos nacionales en materia de
diversidad sexual, que ofrece destacados avances en la garantia y proteccion efec-
tiva de los derechos de las personas LGTBIQ+ ante el incumplimiento de las obli-
gaciones positivas y negativas de los Estados.
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ABSTRACT: The aim of this paper is to study the impact of the Council of Europe
Law on the national legal systems in the field of sexual diversity, which offers
outstanding advances in the guarantee and effective protection of the rights of
LGTBIQ+ persons in the face of the non-fulfillment of the positive and negative
obligations of the States.
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INTRODUCCION

El Derecho del Consejo de Europa' constituye un remedio internacional
nada desdenable frente a las vulneraciones de los derechos humanos de las
personas LGTBIQ+? que se encuentran en el territorio del Consejo de Eu-

! Esta compuesto por el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
también “el Convenio” o “el CEDH”) y la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Hu-
manos (en adelante, también “el Tribunal”, “el TEDH” o “Estrasburgo”, en referencia
ala ciudad francesa en la que se halla), asi como por los instrumentos de soft law ema-
nados de otros 6rganos del Consejo de Europa como la Asamblea Parlamentaria, cada
vez mas relevantes ya que ofrecen una visién amplia del contenido de los derechos
humanos. En efecto, los instrumentos de soft law constituyen guias, recomendaciones
que permiten a los Estados favorecer el cumplimiento ex ante del Convenio Europeo
de Derechos Humanos acomodando el derecho nacional a nuevas aspiraciones pro-
pias de la evolucién de las sociedades europeas. Y, asimismo, suponen un instrumento
a disposicién del TEDH para dar satisfaccién a dicha evolucion con caracter ex post,
en base asimismo al principio de subsidiariedad.

2 Siglas que se refieren a la comunidad de lesbianas, gais, trans, bisexuales, in-
tersexuales y queer, a las que se afiade el signo + aludiendo al resto de diversidades
sexuales y de género, tal y como recoge la Fundacion del Espanol Urgente, Fundéu-
RAE. https://www.fundeu.es/moticia/diccionario-lgtb-guia-de-conceptos-de-un-lenguaje-
inclusivo/ (alt. cons. 26 de octubre de 2023).
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ropa. Acomete esta tarea a través de la aplicacién e interpretacién de los
diferentes preceptos del Convenio Europeo Derechos Humanos cuando en
el orden interno no se ha ofrecido el estdndar europeo de protecciéon o, di-
cho de otra manera, cuando el Estado contratante no ha cumplido su obli-
gacioén de respetar los derechos humanos. En esta tarea, el TEDH tratara
de encajar la problematica dada en cada caso en los derechos reconocidos
en el Convenio y en los protocolos adicionales realizando una lectura de los
mismos a la luz de las exigencias de la evolucién de una sociedad moderna y
avanzada como pretende ser la europea. El TEDH, en su labor de resolver los
asuntos tiene en consideracion la diversidad de los contextos econémicos y
sociales en el seno de la sociedad pluralista europea. No obstante, en materia
de diversidad sexual, en concreto, prevalecera la proteccién de los derechos
individuales y la exigencia de ofrecer las garantias necesarias, frente a intere-
ses aparentemente colectivos que atienden a puntos de vista basados en tra-
diciones, valores culturales o religiosos —azuzados en los dltimos tiempos,
especialmente, por la denominada ideologia iliberal— que pueden darse en
los 6rdenes nacionales y que constrifien la prohibicién de discriminacién de
las minorias sexuales, sin una justificaciéon objetiva ni razonable. Y es que
la garantia y proteccion efectiva de la igualdad de todas las personas es un
punto de partida para el reconocimiento de los derechos de las minorias que
histéricamente han sufrido el estigma y una profunda discriminacion.

Hay que tener en cuenta a este respecto que el TEDH realiza este cometido
a pesar de que ningun precepto del Convenio ni de los protocolos adicionales
recogen en su articulado conceptos como la orientacién sexual, la diversi-
dad sexual o la identidad de género. Empero, como se trata de un Tribunal
que tiene como misién principal la proteccién efectiva de derechos humanos
concretos y especificos, habra considerado sin duda que el articulo 14 CEDH
sobre la prohibicién de discriminacién incluye, ciertamente, la orientacién
sexual; que la identidad de género forma parte del derecho al respeto de la
vida privada (art. 8 CEDH) en relacién con la dignidad humana y el libre de-
sarrollo de la personalidad o que las agresiones motivadas por el odio hacia la
homosexualidad o la diversidad sexual, en general, encajan en la prohibicién
de la tortura y de los tratos inhumanos y degradantes (art. 3 CEDH) ya que se
trata de una violencia cualificada precisamente por su motivacion.

El TEDH decidira en cada caso si las autoridades nacionales han atinado
en la garantia y proteccién adecuada de los derechos humanos de las minorias
sexuales. No serd necesario plantear un derecho auténomo a la orientacion
sexual, a la diversidad sexual o a la identidad de género?. Estas cualidades
forman parte del contenido de los derechos humanos clésicos, que el TEDH
integra, mediante su jurisprudencia evolutiva, a modo de exigencias justas
en el seno de una sociedad democratica guiada por el espiritu de apertura, el

3 José Martinez de Pis6n Cavero, «Los derechos de las personas LGTBI: ¢hacia un
derecho a la orientacion sexual y a la identidad de género». Cuadernos Electrénicos de
Filosofia del Derecho n° 42 (2020).
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respeto de la dignidad humana, la libertad y el compromiso con la materiali-
zacion de los derechos no solo de las mayorias sino también de las minorias.

1. LA INTERSEXUALIDAD Y LA IDENTIDAD DE GENERO
COMO CUALIDADES QUE INTEGRAN EL DERECHO
AL RESPETO DE LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR

Uno de los grupos sociales mas minoritarios es el de las personas inter-
sexuales. La Real Academia Esparfiola define la intersexualidad como la “Cua-
lidad por la que el individuo muestra, en grados variables, caracteres sexuales
de ambos sexos” 4. Por tanto, la intersexualidad se refiere a aspectos biol6gi-
cos del cuerpo. No afecta a la orientacién sexual ni a la identidad de género.

En la historia reciente, las personas intersexuales han estado sometidas a
una invisibilizacién sistematica, violencia y discriminacioén. Gracias a la la-
bor de los defensores de los derechos de las personas intersexuales en los 1l-
timos afnos ha aumentado la concienciacién sobre estas personas y el recono-
cimiento de las violaciones de los derechos humanos a los que se enfrentan,
a lo que la doctrina se ha referido igualmente®. Como ya ha tenido ocasién
de afirmar el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la sentencia M. c.
Francia, de 26 de abril de 2022, la esterilizacién de una persona intersexual
practicada sin finalidad terapéutica, asi como la mutilacién de los genitales
sin consentimiento claro es en si mismo incompatible con el respeto a la
libertad y la dignidad humana. Se trata de intervenciones médicas y coerci-
tivas contrarias al articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Esta sentencia constituye un paso importante para atajar las malas practicas
de reasignacién forzada de sexo®.

4 Segin la Organizacién de las Naciones Unidas, entre un 0,05 por cien y un
1,7 por cien de la poblacién nace con rasgos intersexuales. https://www.ohchr.org/
sites/default/files/Documents/Issues/Discrimination/LGBT/BackgroundNoteHuman-
RightsViolationsagainstIntersexPeople.pdf (ult. cons. 14 de septiembre de 2023).

5 Antonio Arroyo Gil, «Las personas intersexuales desde una perspectiva de de-
rechos humanos y fundamentales», IgualdadES n° 2, (2020): 29-60; Elena Lauroba
Lacasa, «Las personas intersexuales y el derecho: posibles respuestas juridicas para
un colectivo invisible», Derecho Privado y Constitucion n° 32, (2018): 11-54.

¢ Omar Bouazza Arifio, «La respuesta de la Administracién contra la homofobia
y su control jurisdiccional en el orden interno y europeo», Revista Galega de Admi-
nistracion Publica n° 64, (2022): 349-350. La Ley espafiola 4/2023, de 28 de febrero,
para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos
de las personas LGTBI supone un hito en la materia ya que prohibe las practicas de
modificacién genital en personas menores de doce afios, siempre que las indicaciones
médicas no exijan lo contrario para la proteccién de la salud de la persona. Se permi-
ten dichas practicas en el caso de los menores entre doce y dieciséis afios si lo solicita
la persona menor de edad siempre que por su edad y madurez pueda consentir de
manera informada para la realizacién de dichas practicas (art. 19).
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El TEDH, recientemente, ha tenido ocasion de volver sobre la cuestion de
la intersexualidad en las sentencias recaidas en los casos Semenya c. Suiza,
de 11 de julio de 2023, en la que recalca que la prohibicién de discriminacién
por razén de sexo incluye las caracteristicas sexuales diferentes o el diferente
desarrollo sexual, por lo que no podra darse una discriminacién en las esferas
de la vida privada de una persona, como su participaciéon en competiciones
deportivas; e Y. ¢. Francia, de 31 de enero de 2023, en la que el TEDH se acer-
ca por primera vez a la cuestién del reconocimiento del sexo intersexual en
la documentacién oficial.

1.1. Prohibiciéon de discriminaciéon genética:
la sentencia Semenya c. Suiza, de 11 de julio de 2023.

Mokgadi Caster Semenya es una atleta sudafricana especialista en las ca-
rreras de medio fondo de 800 a 3000 metros.

Tras su victoria en la prueba de los 800 metros en el mundial femenino
de Berlin en 2009, la asociacion internacional de federaciones de atletismo
(World Athletics) le comunicé que si queria seguir participando en competi-
ciones internacionales de atletismo debia reducir sus niveles de testosterona’.

A pesar de los efectos secundarios graves sufridos como consecuencia del
tratamiento hormonal al que se someti6 a tal fin, la demandante se impuso
en la prueba de los 800 metros en el Campeonato Mundial de Atletismo de
Daegu (2011) y en los Juegos Olimpicos de 2012.

La demandante impugno el Reglamento aplicable a la categoria femenina
para las atletas que presentan diferencias de desarrollo sexual ante el tribunal
de arbitraje deportivo (TAS, en sus siglas en francés?), que tiene su sede en
Lausanne. El TAS desestimaria su recurso al considerar que, si bien tenia un
contenido discriminatorio, la diferencia de trato era necesaria, razonable y
proporcionada para atender a la finalidad de la Federacién internacional de
atletismo de asegurar una competicién equitativa.

La demandante recurrié ante el Tribunal Federal de Suiza al considerar
que habia sido discriminada en relacién con los atletas masculinos y feme-
ninas sin diferencias de desarrollo sexual y que se habria atentado contra su
dignidad humana y sus derechos de la personalidad.

El Alto Tribunal suizo desestimé su recurso considerando que el Regla-
mento de la Federacién internacional de atletismo constituye una medida
apta, necesaria y proporcionada para atender a las finalidades legitimas de la

7 Isabel Hernandez San Juan, «El “caso Caster Semenya” en el campeonato mun-
dial de atletismo de Berlin-2009», Revista Aranzadi de derecho de deporte y entreteni-
miento n° 28 (2010): 149-172.

8 En adelante me referiré a este 6rgano como “tribunal de arbitraje” o, simple-
mente, “TAS”, indistintamente.
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equidad deportiva y de preservar el caracter protegido de la categoria feme-
nina en las pruebas de atletismo. Subrayo a este respecto que el alcance de su
poder de revisién en materia de arbitraje internacional se limita al analisis de
la compatibilidad de la sentencia recurrida con el orden publico, concepto
polémico por su amplitud que sin duda exige precisién en cada caso®. Y en
este sentido, a su modo de ver, la resolucion del TAS no planteaba dificulta-
des.

Agotada la via interna, la demandante acude ante el TEDH alegando que
ha sido discriminada en el ejercicio del derecho al respeto de la vida privada
y familiar (art. 14+8 CEDH). En efecto, la demandante dice que ha recibido
un trato discriminatorio debido a su diferente desarrollo sexual que implica
que tenga de manera natural un nivel de testosterona mas elevado.

En base al art. 13 en relacién con los arts. 3, 8 y 14 del Convenio, la de-
mandante se queja, ademas, del alcance limitado del poder de revisién juris-
diccional del Tribunal Federal de Suiza.

La demandante, en fin, alega una violacién de los arts. 3, 6 y 8 CEDH.

El TEDH observa que Suiza no ha participado en la elaboracion del Re-
glamento de la Federacion internacional de atletismo, por lo que analizara
si tiene competencia para conocer del asunto. Observa que los conflictos que
se suscitan en el seno de la Federacién internacional de atletismo se resuel-
ven mediante un arbitraje forzoso y después ante el Tribunal Federal. Este
sistema centralizado, segiin el TEDH, tiene ventajas ya que da coherencia y
uniformidad a la jurisprudencia del tribunal de arbitraje deportivo a nivel
internacional. Si el TEDH se declarara incompetente de conocer este tipo de
asuntos, se correeria el riesgo de denegar el acceso al TEDH a toda una cate-
goria de personas, es decir, los deportistas profesionales, lo que no es conse-
cuente con el espiritu, objeto y finalidad del Convenio. El TEDH subraya que
la demandante cuestiona la compatibilidad del Reglamento de la Federacion
internacional de atletismo con el CEDH. Dicho Reglamento, ademas, ha sido
validado por el TAS. Tanto la Federacion internacional como el TAS son agen-
tes no estatales. Sin embargo, en la medida en que las conclusiones del TAS
fueron examinadas por el Tribunal Federal de Suiza en relacién con las quejas
planteadas por la demandante, el TEDH concluye, a la luz de su jurisprudencia,
que este caso se ha desarrollado en el dmbito de la jurisdiccion de Suiza y, por
lo tanto, el TEDH tiene competencia para revisarlo. Por ello, examinara si el
control ejercido por el TAS y el Tribunal Federal suizo ha respondido a las
exigencias del Convenio.

Una vez aclarada la cuestién formal de la jurisdiccién, el TEDH analiza
desde la perspectiva sustantiva si la demandante ha sido discriminada en el
ejercicio de su derecho al respeto de su vida privada y familiar. En este sen-
tido, dice que el caso puede fundamentarse al menos en una discriminacién

° Fernando Gonzalez Botija, 2018. Orden piiblico vy libertad, Barcelona, Atelier.
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basada en el sexo, asi como en las caracteristicas sexuales, especialmente
genéticas, nocién que esta cubierta por el art. 14 CEDH.

Observa, por ello, que la situacién de la demandante puede ser comparada
con la de otras atletas femeninas y que la interesada ha podido sufrir un trato
diferente por su exclusién de las competiciones en base al Reglamento de la
Federacion de atletismo.

Sera necesario verificar si la demandante disponia de garantias institucio-
nales y procedimentales suficientes —como un sistema jurisdiccional ante el
que pudiera hacer valer sus demandas, en concreto, las fundadas en el arti-
culo 14 CEDH— vy si ha dado lugar a decisiones debidamente motivadas que
hayan tenido en cuenta la jurisprudencia del TEDH.

El TEDH recuerda que ha dicho en multiples ocasiones que las diferencias
fundadas exclusivamente en el sexo deben basarse en consideraciones de en-
jundia y motivos imperiosos o, dicho de otro modo, en razones especialmente
s6lidas y convincentes. Y es que el margen de apreciacién del Estado se cons-
trifie si entra en juego un aspecto especialmente importante de la existencia
o de la identidad de un individuo.

Deberan aplicarse planteamientos similares si una diferencia de trato se
fundamenta en caracteristicas sexuales de un individuo y su naturaleza de
persona intersexual. Por tanto, el TEDH extiende los criterios consolidados en
su jurisprudencia sobre discriminacion basada en el sexo a los supuestos de
hecho relativos a la intersexualidad.

El TEDH observa que el TAS prest6 especial atencién a tres aspectos del
Reglamento, a saber: a) que los efectos secundarios del tratamiento hormo-
nal contemplado en el Reglamento son significativos; b) que el seguimiento
escrupuloso de dicho tratamiento no tiene porqué satisfacer las exigencias
esperadas; ¢) que no hay pruebas suficientes de que las atletas con disnexia
gonodal 46,XY, es decir, personas con cromosomas masculinos y genitales
externos e internos femeninos, se encuentran en situaciéon de superioridad
de condiciones atléticas en relacién con las demaés. Estas preocupaciones, sin
embargo, no condujeron al TAS a suspender la aplicacién del Reglamento en
el caso de la demandante, como si habria hecho anteriormente en el caso de
la velocista india, Dutee Chand. El Tribunal Federal, por su parte, tampoco
valoré las dudas que plantea la aplicacién del Reglamento. Por el contrario, el
TEDH tiene en cuenta que la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
y del Alto Comisionado de las Naciones Unidas sobre derechos humanos han
planteado profundas preocupaciones en relacién con la situacién de la mujer
en el mundo del deporte, lo que comprende a las atletas intersexuales, en
base a normativas como la que se ha aplicado en este caso.

El TEDH observa que el TAS no ha contrastado las dudas que le planted6 la
aplicacién del Reglamento a este caso con respecto del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y que el Tribunal Federal se limité a observar si la deci-
sion del tribunal de arbitraje era compatible con el orden puiblico sin realizar
una necesaria tarea de contraste con respecto del art. 14 CEDH.
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Por consiguiente, el TEDH razona que la demandante sustancié correc-
tamente que habia sufrido una discriminacién debido a su elevada tasa de
testosterona provocada por su desarrollo sexual diferente pero las autorida-
des internas no le ofrecieron garantias institucionales y procesales suficientes
que le hayan permitido hacer valer sus alegaciones de manera efectiva. Las
decisiones nacionales han tenido un enorme impacto personal en la deman-
dante, en concreto, en lo que se refiere a su participacion en las competicio-
nes internacionales de atletismo y, por ello, en el ejercicio de su profesion.
Suiza, dice el TEDH, ha sobrepasado el margen de apreciacién en este caso lo
que ha implicado una discriminacién fundada en el sexo y las caracteristicas
sexuales, que no se ha basado en razones de peso. El impacto de la situacién
sufrida por la demandante, asi como el reducido margen de apreciacién del
Estado debié traducirse en un control institucional y procesal profundo del
que la demandante no se ha beneficiado. Por ello, el TEDH resolvera que el
Reglamento, tal y como se ha aplicado al caso de la demandante, no puede
considerarse una medida objetiva y proporcionada a la finalidad perseguida.
Por ello, concluye que ha habido una violacién del art. 14+8 CEDH.

El TEDH también considera que ha habido una violacién del derecho a
un recurso efectivo esencialmente por las mismas razones por las que ha
considerado que ha habido una violacién del art. 14+8 CEDH, esto es, por la
ausencia de garantias institucionales y procesales suficientes en el ordena-
miento nacional.

El TEDH constata que las alegaciones planteadas por la demandante ante
el tribunal de arbitraje y el Tribunal Federal estaban bien formuladas y se
apoyaban directa o sustancialmente en el Convenio. En su recurso de 28 de
mayo de 2019 ante el Tribunal Federal, la demandante invocé una discrimi-
nacién basada en el sexo en relacion con las atletas femeninas y masculinos
sin desarrollo sexual diferente, asi como un atentado a su dignidad y sus de-
rechos de la personalidad, entre otras injerencias. Sin embargo, ni el tribunal
de arbitraje ni el Tribunal Federal, debido a su poder de control limitado, han
respondido de manera efectiva a las quejas de la demandante.

El TEDH atisba que, en el marco de su papel de guardian del orden pu-
blico europeo en materia de derechos humanos, en las circunstancias par-
ticulares del caso, los recursos que la demandante ha podido interponer en
el ambito interno no pueden considerarse efectivos en el sentido del art. 13
CEDH, por lo que dira que ha habido una violacién del art. 13 en relacién con
el 14 combinado con el art. 8, todos del CEDH.

Por lo demas, el TEDH no considera necesario pronunciarse en relaciéon
con el art. 6 CEDH habida cuenta de lo resuelto en relacién con el art. 8
CEDH. E inadmite en relacién con el art. 3 CEDH al resolver que las preten-
siones de la demandante no estan bien fundadas.
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1.2. Reconocimiento de la intersexualidad
en la documentacion oficial

En la sentencia recaida en el caso Y. ¢. Francia, de 31 de enero de 2023, el
demandante también es una persona intersexual. Esta casado con una mujer.
Tienen un hijo adoptado.

Si bien su certificado de nacimiento indica que tiene sexo masculino, en
realidad tiene caracteristicas biolégicas del sexo masculino y del femenino.
El demandante presenta un certificado médico en el que se establece que
su estatus biolégico de intersexualidad no ha variado desde su nacimiento.
Por ello, solicita que en la seccién del certificado de nacimiento en la que
se indica el sexo, se cambie el término “hombre” por el término “neutral” o
“intersexual”.

El demandante agota la via interna sin éxito. Ante el TEDH dice que la
denegacion de la solicitud del reconocimiento oficial de su intersexualidad
ha supuesto una violacion del derecho al respeto de su vida privada (art. 8
CEDH).

Una de las cuestiones que plantea este caso es la de si al rechazar la soli-
citud del demandante en base a la necesidad de salvaguardar el principio de
asegurar la consistencia y confiabilidad de las inscripciones en el Registro y
la organizacién legal y social del sistema francés, el Estado ha cumplido con
su obligacion positiva de proteger el derecho del demandante al respeto efec-
tivo de su vida privada.

El TEDH observa, en primer lugar, que el caso trata un aspecto central de
la identidad intima del demandante y reconoce que la discrepancia entre su
identidad biolégica y su identidad legal le provoca sufrimiento y ansiedad.

El TEDH, por ello, analiza si teniendo en cuenta las razones dadas por los
tribunales nacionales y las ofrecidas por el Gobierno, el Estado ha realizado
una ponderaciéon adecuada entre los intereses generales y los intereses del
demandante.

El TEDH, en este sentido, valora el razonamiento del tribunal de apela-
cién de Orleans, que subraya que atribuir el sexo masculino o femenino a un
recién nacido que tiene caracteristicas biolégicas de ambos sexos, implica
el riesgo de crear un conflicto entre esta decisién y la identidad sexual de la
persona cuando sea adulta. Por ello, indica que una ponderacion adecuada en-
tre la proteccion del estado civil de las personas, que es una materia de politica
puiblica, y el respeto de la vida privada de las personas que tienen una variacion
de desarrollo sexual, significa que estas personas deberian tener la posibilidad
de que en su estado civil no se indique el sexo o que el sexo que fue asignado
con el nacimiento pueda cambiar. Sin embargo, especificé que este solo es el
caso cuando el sexo asignado no corresponde con el de su apariencia fisica o
comportamiento. Desestimé la solicitud del demandante porque no cumplia
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estas exigencias ya que tiene una apariencia fisica masculina, se habia casado
y él y su mujer son padres de un hijo adoptado.

En segundo lugar, el TEDH observa que el tribunal de apelacién de Or-
leans consideré que la estimacién de la solicitud del demandante hubiera
implicado el reconocimiento de una nueva categoria de género lo que no
corresponde a los tribunales sino al legislador ya que implica cuestiones bio-
l6gicas, morales y éticas.

El tribunal de casacién, por su parte, especificé que el sistema dual que
identifica el género en los documentos del estado civil persigue una finalidad
legitima, que es necesario para los acuerdos sociales y legales, y que el reco-
nocimiento de un tercer género tendria un impacto sustancial en las normas
del derecho francés, lo que implicaria numerosas reformas legislativas. Por
ello, ratific6 la sentencia del tribunal de apelacién en el bien entendido de
que la apariencia social del demandante como un hombre, que corresponde
con su certificado de nacimiento, conlleva que la interferencia en el derecho
al respeto de su vida privada no ha sido desproporcionada para la finalidad
legitima perseguida.

El TEDH no puede aceptar este razonamiento en la medida en la que da
una prioridad a la apariencia fisica y social sobre la realidad biolégica in-
tersexual del demandante. Y es que, enfatiza el TEDH, la identidad individual
de una persona, como elemento de su vida privada, no se puede reducir a la
apariencia percibida de esta persona por otras personas. No en vano, la identi-
ficacion de las personas intersexuales con el sexo masculino o femenino afecta
a sus vidas privadas.

El TEDH acepta que efectivamente la necesidad de preservar la consis-
tencia y credibilidad de las inscripciones del estado civil y de los acuerdos
sociales y legales llevados a cabo en Francia es relevante. También tiene en
cuenta el razonamiento del tribunal de casacién en el bien entendido de que
la prevision del género neutral tendria consecuencias significativas que im-
plicarian numerosas reformas normativas, que en todo caso es una materia
que corresponde al legislador, como indica el tribunal de apelacién. Su acep-
tacion judicial afectaria al principio de separacién de poderes.

El TEDH observa que el demandante no pretende el reconocimiento de un
derecho a la agnicién de un tercer género, sino que en su certificado de naci-
miento se modifique la casilla del sexo, sustituyendo el adjetivo “masculino”
por otro que indique “neutral” o “intersexual”. Empero, si el TEDH concluye
que ha habido violacién porque no se ha reconocido el cambio de la casilla
tendria que invitar al Estado a realizar una reforma normativa para prever
el género intersexual. Como todavia no hay un consenso europeo en esta
materia, el TEDH ve mas apropiado que el Estado decida ofrecer una solu-
cién a las demandas de las personas intersexuales en relacién con su estado
civil, dada la dificil situacién en la que se encuentran en cuanto al respeto a
su vida privada. En este orden de consideraciones, el TEDH recuerda que el
Convenio es un instrumento vivo que siempre debe interpretarse y aplicarse a
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la luz de las circunstancias actuales por lo que sera necesario mantener bajo
revision las medidas legales apropiadas teniendo en cuenta especificamente
la evolucién de las aspiraciones de la sociedad.

A la vista del margen de apreciacién del que goza el Estado, el TEDH
concluye que Francia no ha incumplido su obligacién positiva de asegurar
un respeto efectivo de la vida privada del demandante, por lo que resuelve
que no ha habido una violacién del art. 8 CEDH. Por tanto, el TEDH valida la
categorizacion del sexo en las formas masculina y femenina —a pesar de que
hay modalidades intermedias, como seria el caso de la intersexualidad— pero
la mantiene bajo revisién, solucién que, en el caso concreto, y en el de las per-
sonas que se encuentran en la misma situacién, quiza no sea satisfactoria '°.

En este orden de consideraciones, la decisién no fue adoptada por unani-
midad. En efecto, el juez de Letonia, Martins Mits, ofreci6é una opinién con-
currente, mientras que la juez de la Repuiblica Checa, Katerina Simackova,
plante6 una opinién disidente. El juez letén pone énfasis en la incoherencia
entre la realidad bioldgica, acreditada mediante informes médicos, y la rea-
lidad juridica. En este caso se esta atribuyendo un género al demandante
que realmente no se corresponde con su realidad biolégica y con el género
intersexual con el que realmente se identifica. Concluye indicando que este
caso interpela a las autoridades internas a dar una respuesta rapida a la pro-
blematica que plantea. Interpelacién que, como sabemos, debera extenderse
al resto de los Estados parte del Consejo de Europa.

La juez checa, por su parte, rechaza la solucién adoptada por la mayoria
ya que considera que identificar al demandante con el sexo masculino, a pe-
sar de que en realidad tiene caracteristicas biolégicas de ambos sexos, supo-
ne una invitacién a identificarse con dicho género, lo que recuerda al sufri-
miento que las personas intersexuales han padecido en los tltimos decenios
ya que desde el nacimiento han sido sometidas a intervenciones quirargicas
de reasignacién de sexo que suponen una violacion de su integridad fisica,
como ha reconocido el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
la sentencia M. c¢. Francia, de 26 de abril de 2022. La juez recuerda que hay
constancia de la intersexualidad desde épocas remotas a pesar de que todavia
no haya un consenso europeo para su reconocimiento mas alla del del sexo
masculino o femenino. El TEDH, a juicio de la juez centroeuropea, debié
dar una solucién a este caso, quiza permitiendo que no hubiera indicacién
alguna en la casilla del sexo de la partida de nacimiento, con la finalidad de
impedir la perpetuacion del sufrimiento del demandante!!.

10 Tilia Ait Ahmed, «La Cour Européenne face au sexe neutre: les contorsions et
I'embarras —commentaire de I'arrét CEDH, 31 janvier 2023, Y. c. France, n°® 76888/17”».
Revue des droits et libertés fondamentaux n° 34 (2023).

' La Ley espafiola 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las
personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI contempla
esta cuestion en su art. 74.2. Dispone que los progenitores de la persona intersexual,
de comtn acuerdo, pueden solicitar al inscribir el nacimiento que la mencién del sexo
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1.3. Identidad de género y documentacion oficial

Si bien la defensa de los derechos de las personas intersexuales pretende
alcanzar la no discriminaciéon por razones biolégicas mediante el reconoci-
miento de las caracteristicas biolégicas, que son diferentes a las de la mayo-
ria, las personas transexuales, por el contrario, tendran como aspiracion el
reconocimiento de la identidad de género, que no coincidira necesariamente
con el sexo biolégico al nacer.

En este sentido, el TEDH ha tenido ocasién de reafirmar de manera in-
equivoca, una vez mas, en la sentencia recaida en el caso R.K. ¢. Hungria, de
22 de junio de 2023, la necesidad de que se garantice el cambio registral del
sexo a las personas transgénero sin la exigencia previa de someterse a una
intervencién médica de reasignacion de sexo ni la de aportar un informe psi-
colégico o psiquiétrico.

El demandante solicité la modificacién de la casilla del sexo de su certifi-
cado de nacimiento. El Tribunal Superior de Budapest la desestimé en junio
de 2020 porque la Ley no contempla los requisitos exigibles para ello, no
disponia de una opinién médica experta ni una notificacién oficial sobre el
expediente del demandante.

En base al articulo 8 CEDH, R.K. argumenta que Hungria no dispone
de un marco normativo que permita el reconocimiento de su identidad de
género.

El TEDH recuerda que el derecho al respeto de la vida privada del articulo
8 del Convenio se extiende a la identidad de género como un componente de
la identidad personal. Esto es aplicable a todas las personas, lo que incluye a
las personas transgénero que no se han sometido a un tratamiento de reasig-
nacién de sexo y a las que no desean hacerlo, como dijo en el precedente con-
tenido en la sentencia A.P, Gar¢on y Nicot c. Francia, de 6 de abril de 2017 12.

Aunque el articulo 8 CEDH protege a las personas frente a injerencias
arbitrarias de las autoridades de los Estados, impone también ciertas obliga-
ciones positivas para asegurar el respeto efectivo de los derechos que reco-
noce y garantiza, como el derecho a su integridad fisica y psicolégica. Exige
la adopcién de los medios que sean efectivos a tal fin como, por ejemplo, un
marco normativo, que se aplique verdaderamente, que proteja los derechos

figure en blanco durante un afio como maximo. Transcurrido el plazo, dicha mencién
es obligatoria y su inscripcién habra de ser solicitada por las personas progenitoras.
Esta solucién constituye un primer paso a la espera de la evolucion de los consensos
y la investigacién en la materia que puedan ofrecer las soluciones mas efectivas para
la garantia real y efectiva de los derechos humanos de las personas que integran este
grupo social.

12 Raul Canosa Usera, «La expansion del derecho a la integridad: el caso de los
transgéneros», Foro. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales n° 21-2, (2018): 45-61.
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de los ciudadanos; y la implementacion, cuando sea necesario, de estas me-
didas en diferentes contextos.

En relacion con las circunstancias concretas del caso, el TEDH observa
que en 2020 se realizé una reforma legal en virtud de la cual quedaba prohibi-
da la modificacién de la casilla del sexo de la partida de nacimiento. Aunque
R.K. present6 su solicitud antes de la entrada en vigor de la reforma, el TEDH
constata que tampoco podria obtener un reconocimiento de la identidad de
género si presentara una nueva solicitud.

Por consiguiente, el TEDH considera que la primera cuestién a resolver es
la de si en el momento en el que se produjeron los hechos el Estado incum-
pli6 su obligacién positiva de establecer un procedimiento efectivo y accesi-
ble con unas condiciones claramente definidas que aseguraran el derecho al
respeto de la vida privada del demandante.

En este orden de cosas, el TEDH ha dicho en su jurisprudencia consoli-
dada que los Estados miembro, deben contemplar, en el marco del articulo 8
CEDH, procedimientos rapidos, transparentes y accesibles para garantizar la
modificacién de la casilla del sexo de las personas transgénero (en este senti-
do, véase la sentencia recaida en el caso X ¢. la Antigua Repuiblica Yugoslava
de Macedonia, de 17 de enero de 2019). Asi, el TEDH observara si el Estado
ha llevado a cabo una ponderacién justa entre el interés general y el interés
individual del demandante.

El TEDH observa que la normativa vigente en el momento en el que se
produjeron los hechos no contemplaba expresamente la alteracién de la iden-
tidad de género de una persona en los documentos oficiales. No obstante, se
daba una practica administrativa que la posibilitaba. En efecto, la Oficina de
Inmigracién y Nacionalidad tramitaba solicitudes que contenian informes
médicos de un ginecdlogo o un urdlogo y de un psiquiatra y remitia al Mi-
nisterio de Recursos Humanos para que ofreciera una opinién médica exper-
ta. En el registro local entonces se inscribian los cambios en las partidas de
nacimiento. Sin embargo, como la ley no recogia de manera clara y precisa
esta posibilidad, el reconocimiento del derecho quedaba al albur de la deci-
sion que en cada caso adoptara la Administracién. No en vano, el Ministerio
suspendio la emisién de opiniones expertas hasta que se aprobara un mar-
co regulador del procedimiento. Tras una modificacion realizada en 2017, la
préactica seguia siendo inconsistente y, con algunas excepciones, no producia
resultados. Los procedimientos de reconocimiento de la identidad de género
permanecerian suspendidos.

Las circunstancias acontecidas en este caso revelan que hay vacios norma-
tivos, un exceso de potestades discrecionales de las administraciones encar-
gadas de aplicar la Ley y deficiencias graves que han dejado al demandante
en una situacion de incerteza estresante en relacién con el reconocimiento de
su identidad de género.

La regulacién de 2020 en virtud de la cual se prohibe expresamente la mo-
dificacién de la casilla del sexo fue declarada inconstitucional por parte del

Revista Espariola de Derecho Europeo 88 | Octubre — Diciembre 2023



22 OMAR BOUAZZA ARINO

TC. Sin embargo, ello no supone una solucién practica y efectiva al problema
en ausencia de una norma clara y accesible que regule la cuestién. En este
sentido, en el ambito interno, el Comisionado para los derechos fundamen-
tales, en un informe de septiembre de 2016, hizo referencia a la necesidad
de establecer una regulacién y un procedimiento adecuado para el reconoci-
miento legal de la identidad de género con la finalidad de salvaguardar la dig-
nidad humana y la autodeterminacién personal (paragrafo 23 de la senten-
cia) o, como dirfamos en Espafia, el libre desarrollo de la personalidad. Esta
situacién, de la que son responsables las autoridades nacionales, esta tenien-
do consecuencias negativas a largo plazo en la salud mental del demandante.

El TEDH concluye que el demandante no disfruté de una normativa que
ofreciera un procedimiento rapido, transparente y accesible para el examen
de la solicitud de cambio del sexo inscrito en su partida de nacimiento, por lo
que zanja que ha habido una violacién del art. 8 CEDH.

Esta sentencia constituye un importante hito al reiterar la doctrina con-
solidada en este tema en el que el TEDH ofrece una solucién a los derechos
humanos de las personas interesadas frente al consenso europeo todavia au-
sente. Por ello, las autoridades htingaras deberan tomar nota y modificar su
ordenamiento de una manera conforme, asi como el resto de los Estados que
todavia no dispongan de una normativa adecuada al respecto, lo que contri-
buye a la idea de integracién europea'? o europeizacion '*.

Hay que apuntar que la Ley espafiola 4/2023, de 28 de febrero, para la
igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los dere-
chos de las personas LGTBI, a la que me vengo refiriendo, finalmente reco-
noce el derecho a realizar la rectificacion registral de la mencién relativa al
sexo de las personas transgénero y la adecuacién documental, reconociendo
la voluntad libremente manifestada, despatologizando el procedimiento. Es
decir, no requiere intervencion quirtrgica de reasignacién ni informe psico-
légico, y elimina la mayoria de edad para solicitar la rectificacién. En efecto,
en el caso de menores de catorce a dieciséis afios podran solicitar la rectifica-
cién con la asistencia de sus representantes legales. Si no hay acuerdo entre
el menor y los titulares de la patria potestad, se contempla el nombramiento
de un defensor judicial. Las personas menores de catorce podran solicitar
la autorizacién judicial para la modificacién de la mencién registral relati-
va al sexo. En el caso de las personas con discapacidad, igualmente podran
solicitar la rectificacién, con las medidas de apoyo que puedan precisar. Se
trata de un hito destacado, en linea con las exigencias del Consejo de Euro-
pa, si bien cabe subrayar que, en una futura reforma en esta materia, en mi
opinion, habria que deslindar el término “sexo”, que se refiere a lo biolégico,
del término “género”, que se refiere a una identificacién personal, de caracter

13 Christos Rozakis, «The European Convention as a Tool of European Integra-
tion», European Convention Human Rights Law Review n° 1 (2020).

4 Omar Bouazza Arino, «El Derecho del Consejo de Europa en la europeizacion
del Derecho publico espafiol», Revista de Administracion Piiblica n® 204 (2017): 103-131.
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sociocultural, en lugar de biolégica. Esta precisién seguramente requiera in-
cluir la mencién “género” en los documentos relevantes. En cualquier caso,
se trata de una cuestién muy compleja, como han planteado los estudiosos
de la materia 5.

1.4. Identidad de género y paternidad biolégica: el derecho
del menor a conocer sus origenes biolégicos limita
el libre desarrollo de la personalidad del progenitor transexual

La posibilidad de obtener un reconocimiento de género que no coincide
con el sexo biolégico puede tener consecuencias nada desdenables. Por ejem-
plo, en materia de filiacion. Esta cuestién se plantea por primera vez en la
sentencia recaida en el caso A.H. y Otros c. Alemania, de 4 de abril de 2023,
en la que el TEDH tratara de ofrecer una decisién ponderada, teniendo en
cuenta los derechos e intereses individuales y generales concurrentes, a la luz
del principio de subsidiariedad y el interés superior del menor.

Los demandantes son A.H., G.H. y L.D.H.

A.H. es una mujer transexual, es decir, una persona que nacié con sexo
masculino pero que se identifica con el género femenino. Con su esperma,
G.H.dioaluz a L.D.H.

A.H., con el consentimiento de G.H., reconocid ante notario su materni-
dad con respecto de L.D.H. No obstante, el Registro Civil rechazaria su ins-
cripcién como madre del nifio.

Los demandantes entonces recurririan ante los tribunales. El legislador
nacional mantiene la vinculacién con el estatus anterior del progenitor tran-
sexual, a pesar de su reasignacion legal de género, en base a los intereses del
menor, protegidos por la ley, relativos al conocimiento de la contribucién es-
pecifica del padre en su concepcién. El Tribunal Federal de Justicia subrayé
que el derecho de filiacion confiere el estatus legal de padre a una progeni-
tora transexual debido al sexo biolégico original que se refiere a la funcién
reproductora lo que no supone una violacién de los derechos fundamentales
de los padres. A este respecto, el Alto Tribunal aleman apunta que el Tribunal
Constitucional otorga una conexién legal inequivoca, de acuerdo con crite-
rios biolégicos, de cada hijo con un padre y una madre.

Los demandantes recurririan sin éxito ante el TC.

En base al articulo 8 CEDH, los demandantes alegan ante el TEDH que
los tribunales alemanes han rechazado el registro de la primera demandante

15 José Martinez de Pisén Cavero, «Sexo, género y derechos: del derecho a la orien-
tacion sexual y la identidad de género al derecho a la libre determinacion del género», De-
rechos y libertades n° 46 (2022); Paz M. De la Cuesta Aguado, «Sexo, igualdad, y leyes
LGTBI», Eunomia: Revista en Cultura de la Legalidad n° 20, (2021): 141-154.
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como segunda madre del tercer demandante y que iinicamente les permiten
el reconocimiento de los derechos de filiacién del primer y tercer demandan-
te mediante su inscripciéon como padre del menor.

El TEDH recuerda que los Estados gozan de cierto margen de apreciacion
en el cumplimiento de las obligaciones positivas que derivan del art. 8§ CEDH.
El margen es amplio cuando el Estado debe realizar una ponderacion entre
los intereses publicos y privados concurrentes o entre derechos del Convenio
en conflicto. El TEDH observa que no hay consenso entre los Estados eu-
ropeos sobre la manera en la que deben cumplimentarse los certificados de
nacimiento cuando un padre es transexual. Cinco Estados admiten el género
reasignado pero la mayoria contintian designando a la persona que ha dado
a luz al nifio como la madre y permiten que la persona cuyo esperma ha con-
tribuido a la reproduccion reclame la paternidad.

El TEDH corrobora que las autoridades alemanas han ponderado una se-
rie de intereses publicos y privados en relacion con los derechos en conflicto.
En primer lugar, los derechos de los dos primeros demandantes. En segundo
lugar, los derechos fundamentales e intereses del tercer demandante, en con-
creto, el derecho a conocer sus origenes y el interés a una vinculacién estable
con sus padres. En tercer lugar, el interés publico a un sistema legal coheren-
te y la exactitud e integridad de las inscripciones del Registro.

En estas circunstancias, el TEDH recuerda que los intereses del menor
siempre deben ser prevalentes.

El TEDH constata que la intencion del legislador aleman es que el sexo
originario del progenitor siempre conste tanto si el hijo ha nacido antes de la
reasignacién de género como si ha sido después, como en este caso. El TEDH
comprende que esta circunstancia puede socavar el reconocimiento legal de
la identidad de género. No obstante, el Tribunal Federal de Justicia subraya
que el derecho al libre desarrollo de la personalidad encuentra limites en la
normativa interna. En este sentido, el Tribunal Federal de Justicia dijo que
los derechos de un progenitor transexual tienen que ponderarse con los inte-
reses publicos. En concreto, con la consistencia del orden legal y el manteni-
miento de la exactitud e integridad del registro y los derechos e intereses del
menor, en concreto, el derecho a conocer sus origenes, el derecho a recibir in-
formacién y educacion de ambos padres y el interés a tener una vinculacién
legal estable, basada en funciones bioldgicas reproductivas, a una madre y a
un padre desde el nacimiento. Argumentacién que relativiza, por lo demas, la
posibilidad de formar legalmente una familia a las personas homosexuales.
En cualquier caso, el TEDH también subraya la argumentacion del tribunal
interno en virtud de la cual la maternidad y la paternidad no son categorias
intercambiables.

En relacion con los derechos del menor, el TEDH observa que el Tribunal
Federal de Justicia argumenté que la atribucion a los padres de un estatus le-
gal diferente al de su funcién biolégica reproductiva podia infringir los dere-
chos fundamentales del nifio. Los intereses de los dos primeros demandantes
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y los del nifio surgieron cuando este nacié, momento en el que se debia de-
terminar la informacién que debia inscribirse en el registro de nacimientos.
El Tribunal Federal de Justicia dijo que los intereses del menor coincidian en
cierto modo con el interés general a asegurar la fiabilidad y consistencia de
los registros civiles y la seguridad juridica. El TEDH observa que el derecho
del nifio a conocer sus origenes, como enfatizé el Tribunal Federal de Justi-
cia, esta también protegido por el Convenio e incluye, en concreto, el derecho
a especificar los detalles de la ascendencia.

El TEDH tiene en cuenta que es posible la obtencién de una copia del
certificado de nacimiento sin mencion alguna de los padres, con lo que no se
revelaria la identidad anterior de la primera demandante. Ademaés, precisa
que solo un nimero limitado de personas que, por lo general, conocerian la
identidad transgénero de la persona en cuestién, tenian derecho a solicitar
una copia completa del certificado de nacimiento, ya debe demostrarse un in-
terés legitimo para obtenerla. El TEDH observa que estas precauciones consi-
guen reducir los inconvenientes a los que de otro modo podria verse expuesta
la primera demandante cuando se viera obligada a declarar su condicién de
progenitora de su hijo.

En fin, el TEDH concluye que no ha habido una violacién del art. 8 CEDH.
Por consiguiente, el TEDH atiende al criterio de ponderacién realizado en el
orden nacional en base al margen de apreciacién ofrecido, de modo que le
parecera razonable la prevalencia del interés superior del menor a conocer
sus origenes bioldgicos y el mantenimiento de la exactitud e integridad del re-
gistro frente a los derechos del progenitor transexual. Y reforzara su decision
aludiendo a la inexistencia de un consenso europeo suficiente en la materia.

Sobre esta cuestion, valdra la pena la lectura del precedente contenido en
la sentencia de la Gran Sala X, Yy Z c. el Reino Unido, de 22 de abril de 1997,
que contiene unas significativas opiniones disidentes '°.

2. LIBERTAD DE EXPRESION Y PROHIBICION
DEL ABUSO DE DERECHO

2.1. Derecho a un recurso efectivo
contra el discurso del odio en internet

El discurso del odio homéfobo y transfobo encuentra en Internet un me-
dio de difusién especialmente cualificado ya que permite la difusion rapida,
viral y masiva de las ideas. De hecho, la mayoria de los delitos de odio se
cometen online. Los poderes publicos, por ello, deberan adoptar las medidas

16 Francisco M. Ruiz-Risuefio Montoya, «Los derechos de las personas LGBT en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», La proteccion de los
derechos fundamentales de las personas LGTBI, Dirs. Francisco Javier Matia Portilla,
Ascensién Elvira Perales y Antonio Arroyo Gil, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019).
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necesarias para que no queden impunes. Deberan cumplir con sus obligacio-
nes positivas en la proteccién efectiva de los derechos de las personas afecta-
das desde un punto de vista no solo individual sino también colectivo, como
ocurre en el caso de los derechos del colectivo LGTBIQ+. En este orden de
consideraciones, el TEDH tuvo ocasion de condenar a Lituania en la senten-
cia Beizaras y Levikas, de 14 de enero de 2020 ya que las autoridades lituanas
no ofrecieron una respuesta adecuada a los insultos y amenazas que recibie-
ron los demandantes, una pareja de hombres homosexuales, que anunciaron
publicamente su relacion en Facebook. La fiscalia se habria negado a iniciar
una investigacién preliminar al considerar que la actitud de los demandantes
habia sido provocativa, que habria irritado al publicar una foto en la que se
daban un beso. Aunque consideré que los comentarios (insultos y amenazas)
de sus seguidores no fueron éticos, no eran suficientes para iniciar un pro-
ceso penal. El TEDH observé que la orientacién sexual de los demandantes
jugd un papel fundamental en la manera en la que fueron tratados por las
autoridades, que expresaron claramente su desaprobacion a la demostracién
publica de su homosexualidad y rechazaron el inicio de una investigacién
preliminar. Esta actitud discriminatoria significé6 que los demandantes que-
daron desprotegidos de los llamamientos a las agresiones violentas contra su
integridad fisica y mental, por lo que finalmente el TEDH decidié que hubo
una violacién de los articulos 14+8 CEDH y del 13 CEDH.

Esta sentencia, al parecer, ha sido recibida por los tribunales del pais bal-
tico. No obstante, parece que su contenido y significado tardara mas en calar
en la sociedad en general. No en vano, la sentencia que comentaré a conti-
nuacion, recaida en el caso Valaitis c. Lituania, de 17 de enero de 2023, pre-
senta un nuevo supuesto de hecho similar, aunque el TEDH en esta ocasién
no condenara ya que tiene en cuenta que el contenido de la sentencia anterior
no ha sido ignorado por los tribunales internos. A continuacién, glosaré los
hechos, la argumentacion del TEDH y la decisién final adoptada.

Jonas Valaitis, el demandante, publicé un articulo en el portal de internet
Irytas.lt, uno de los diarios de mayor difusion del pais, en el que se refirié a
G.S., un finalista del programa de television La Voz, que habia dicho publi-
camente que es homosexual. Expres6 de un modo vehemente su alegria por
el cambio progresivo que se esta dando en la sociedad lituana en torno a la
aceptacion de la homosexualidad con una critica dspera a los que encuentran
en las redes sociales el lugar donde desahogarse y expresar sus pensamientos
degradantes y discriminatorios contra la diversidad sexual. Valdra la pena
reproducir su contenido para disponer de una mayor aproximacién al con-
texto. Ofrezco una traduccién propia a partir del texto en inglés disponible en
la sentencia en el paragrafo 5:

“Este texto puede escandalizar a los homdfobos con sistemas nerviosos frdagiles y a
los bobos de pensamiento soviético. Os recomiendo que ledis este articulo tras con-
sultarlo con vuestros psiquiatras o que no lo ledis y corrdis a chillar en la seccion
de comentarios y a escribir que ‘estos gays son unos pervertidos’, ‘estdin enfermos’,
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‘exterminadlos’, y, por supuesto, no olvidéis escribir ‘tOh, Dios mio, antes no habia
estos problemas!’. Te hard la vida mds fdcil, pero por poco tiempo.

Estos comentaristas parecen representantes de Patatalandia 17 en algiin lugar del
centro de Europa que no saben lo que es la expresion. Se esconden bajo capas ne-
gras y desaparecen entre la multitud. Aqui es normal. Y la gente excepcional, ces
ya anormal? Recomiendo a estas [personas] que oculten la vergiienza de su pensa-
miento y permanezcan en silencio. Lituania ya es libre. Asi que pueden murmurar
y atragantarse con la saliva delante de sus ordenadores antes de que se los lleve un
asistente social. La gente se siente con derecho a convertirse en personas degrada-
das con la mentalidad soviética, para quienes toda la alegria de la vida consiste en
aplastar a una persona que quiere ser feliz tal como es.

Sin embargo, por fin ha sucedido. Si, estdn llegando. Y vendrdn mds. El finalista
de “La Voz de Lituania” [G.S.] ha confesado: “Si, soy homosexual”, y entonces han
aparecido los comentarios: “No entiendo por qué lo anuncia”, “¢;Quizd es un honor
para él?”, “¢Por qué escribir sobre estas cosas?”, “;Cémo se atreve a demostrarlo
en puiblico?”, “:Qué les diré a los nirios?”, y “tAqui hay enfermedades mentales!”.
En tales comentarios, la gente ha proclamado abierta y valientemente en Internet
que son los degenerados de este pais, que no conocen conceptos como el de “amor”,
“respeto al libre desarrollo de la personalidad” y “felicidad”, del mismo modo que
a veces sus caras no son reconocibles después de la borrachera de turno en algiin
cuchitril. Estos comentarios los publican personas que protagonizan las crénicas
de sucesos: rompen la cabeza a sus parejas con cacerolas vy ése es el amor de su
vida antisocial...

Son esas basuras incultas, que por lo general crecieron en pueblos rodeados de
borrachos de bajo intelecto, y que viven en sus chozas y deambulan con sus com-
pinches del pueblo los fines de semana, porque para ellos es normal expresar sus
opiniones y sentimientos de esa manera. Utilizan sus escasas y degradadas habili-
dades comunicativas para expresarse y resolver los conflictos familiares internos...”

Los internautas realizaron veintiin comentarios degradantes y soeces
contra el demandante y los homosexuales en general. Por ejemplo, uno de
los internautas espet6 que los homosexuales deberian ser quemados en Aus-
chwitz. Otro solt6: “tNo se multiplican, pero su niimero aumenta! jHardn que
sus hijos también sean unos pervertidos! ;Se convertird en la norma! (Mata a
un maricon antes de que sea demasiado tarde!”

En un principio las autoridades lituanas restaron importancia a la cues-
tién al apreciar que, en términos generales, se trataba de comentarios que
manifestaban la opinién individual de cada internauta pero que no eran
constitutivos de delito. Esta posicién se adopté en base a la opinién experta
del Inspector de la Etica Periodistica.

Sin embargo, tras una serie de recursos y la sentencia Beizaras y Levickas
¢. Lituania, de 14 de enero de 2020, en la que el TEDH en un caso similar con-
cluyé que Lituania habia violado el Convenio razonando que el discurso del
odio contra las minorias sexuales en Lituania ha alcanzado un nivel de grave-
dad que tiene relevancia penal y que las autoridades internas debian mejorar
su respuesta al respecto, por lo que la investigacion preliminar se reabrio.

7 Es un lugar ficticio que aparece en los dibujos animados de Mickey Mouse.
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Las autoridades identificaron algunos de los autores de los comentarios,
pero no se inicié un procedimiento judicial ya que algunos de ellos colabora-
ron con las autoridades, a otros no se les consideré imputables y de otros no
se disponia de suficientes datos para probar su culpabilidad. De hecho, algu-
nos de los comentarios se realizaron desde direcciones IP '8 alojadas en otros
paises como Alemania, el Reino Unido, Suecia, Irlanda, Noruega, Dinamarca
y los Estados Unidos de América.

En base al articulo 13 CEDH el demandante alega que las autoridades li-
tuanas no han adoptado medidas efectivas para proteger a los homosexuales
del discurso del odio.

El TEDH ve claro que los comentarios tenian la suficiente gravedad por lo
que los articulos 14 CEDH (prohibicién de discriminacién) y 8 CEDH (dere-
cho al respeto de la vida privada y familiar) serdan aplicables.

El TEDH observa que tras la sentencia Beizaras y Levickas las autoridades
lituanas han revisado 261 decisiones en relacién con posibles delitos de dis-
criminacién. El TS ha dicho que la libertad de expresiéon puede restringirse
si el discurso conlleva una incitacién al odio que no tiene porqué implicar
necesariamente una llamada a la violencia. Teniendo en cuenta que los tribu-
nales internos deben respetar, ex lege, la jurisprudencia del TS, el TEDH cons-
tata que actualmente existen vias de impugnacion internas efectivas (art 13
CEDH) contra la homofobia en todos los niveles jurisdiccionales. El TEDH
observa que las estadisticas muestran que se ha incrementado el nidmero de
delitos de odio investigados de lo que deduce que la intolerancia hacia las
minorias sexuales ya no queda impune.

En este caso en concreto, el TEDH observa que la reapertura de la investi-
gacién de los hechos da cuenta de la voluntad de las autoridades de perseguir
los delitos de odio contra las minorias sexuales reconociendo que han asumi-
do, en linea con la sentencia Beizaras y Levickas, que el discurso del odio ha
llegado a unos niveles de gravedad que atraen el derecho penal, por lo que no
queda amparado por el art. 10 CEDH.

El TEDH observa que una vez que se reabrié el caso, por una serie de
circunstancias, no fue posible imputar a ninguno de los autores de los co-
mentarios. El TEDH recuerda que la obligacién de realizar una investigacién
efectiva en base al Convenio no es una obligacion de resultados, sino de me-
dios. El TEDH, en fin, concluye que no ha habido una violacién del articulo
13 del Convenio.

Sin embargo, la decisién no se adopté por unanimidad. En efecto, €l juez
belga, Frédéric Krenc, expresé una opinién disidente. En efecto, el juez belga
subray6 que da la sensacién de que la mayoria ha adoptado la decisién en
base a los pasos adoptados tras la sentencia de condena recaida en el caso

18 Una direccion IP, como seguramente sepa el lector, es una direccién tinica que
identifica a un dispositivo en internet o en una red local.
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Beizaras y Levickas. Aunque se congratula de que la sentencia de Estrasburgo
haya penetrado en el orden interno, en una clara manifestacién de la idea del
dialogo entre tribunales, se trata, en realidad, de una competencia, la de la re-
visién de ejecucién de las sentencias, que corresponde al Comité de Ministros.
Si bien el TEDH puede tener en cuenta que el derecho nacional ha tomado
medidas para dar una respuesta al discurso homofobo en las redes sociales,
a juicio del juez disidente no ha dado solucién a los hechos concretos aconte-
cidos en este caso. Considera que en realidad no ha habido una investigacién
efectiva. Desde la fecha en la que se suspendié la primera investigacién pre-
liminar y la reapertura del caso ha transcurrido un tiempo excesivo, mas de
treinta meses, lo que hace practicamente imposible identificar a los autores de
varios comentarios ya que la informacién sobre las direcciones IP se guarda
durante un tiempo limitado. Subraya, ademas, que el hecho de que la mayoria
no haya detectado una actitud discriminatoria en las autoridades lituanas o en
los empleados publicos que han participado en la investigaciéon de este caso
no implica que la investigacion haya sido realmente efectiva a los efectos del
articulo 13 CEDH. La eficacia exige que se lleve a cabo una pronta investiga-
cién. Ademas, el demandante no se queja de una actitud discriminatoria de
las autoridades sino de la ineficacia de la investigacién ante las declaraciones
homofobas y discriminatorias de las que ha sido victima.

2.2. La libertad de expresion ampara la literatura infantil
sobre diversidad

A pesar del aparente cambio de tendencia de los tribunales lituanos hacia
el respeto a la diversidad sexual segtin refleja la sentencia que acabo de glosar,
unos dias después el TEDH vuelve a reconocer una violacién de las autoridades
de la repuiblica exsoviética en esta materia. Me refiero a la sentencia recaida en
el caso Macaté c. Lituania, de 23 de enero de 2023, que glosaré a continuacion.

La demandante, la Sra. Neringa Dangvydé Macaté era una escritora y poe-
ta conocida por sus libros infantiles. Fallecié en marzo de 2020. Su madre
decidio6 continuar con el proceso en su nombre.

En diciembre de 2013, la Universidad de Lituania de Ciencias de la Edu-
cacion publicé uno de sus libros, Amber Heart (Gintariné $irdis), que contenia
cuentos dirigidos a nifios de nueve a diez afios. El Ministerio de Cultura cola-
boré en su financiacion. El libro es una adaptacién de cuentos tradicionales
e incluye personajes de diferentes grupos étnicos y con discapacidades. Trata
temas como el estigma, el acoso escolar, las familias divorciadas y la emigra-
cién. Dos de los seis cuentos del libro contienen historietas sobre relaciones
y matrimonios entre personas del mismo sexo.

Poco después de la publicacion, el Ministerio de Cultura recibié una queja
alegando que el libro estaba promoviendo la perversién. El ministro pidi6 a
la Inspeccién de Etica Periodistica que evaluara si el libro pudiera ser dafiino
para los nifios.
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Asimismo, ocho diputados del Parlamento de Lituania enviaron una carta
a la Universidad en la que expresaban las preocupaciones de las asociaciones
que representaban a las familias sobre la literatura que persigue inculcar en
los nifios la idea de la aceptacién del matrimonio entre personas del mismo
Sexo.

La Inspeccién concluyé que los dos cuentos en cuestién infringian el
art. 4.2 (16) de la Ley de Proteccion de los Menores de los Efectos Negativos
de la informacién publica (en adelante, “la Ley de Proteccién del Menor”).
Esta norma dispone que cualquier informacién que desprecia los valores de
la familia o promueve a conceptos diferentes del matrimonio y de la creacién
de la familia diferente al establecido en la Constitucién o el Cédigo Civil tiene
efectos negativos en los menores. La Inspeccion recomend6 que el libro fuera
etiquetado con una indicacién de que podria ser dafiino para los menores de
14 afos.

El servicio de publicaciones de la Universidad suspendié la distribucién
del libro en marzo de 2014. Un afo después se volvié a distribuir con la eti-
queta recomendada por la Inspeccién.

La demandante presenté una demanda civil contra la Universidad argu-
mentando que la representacién de las relaciones afectivas de parejas del
mismo sexo no puede considerarse dafiina para los nifios de cualquier edad.
Sin embargo, los tribunales apoyaron las medidas adoptadas contra el libro y
desestimaron sus alegaciones.

En concreto, el tribunal regional de Vilna consideré que el libro podia
perjudicar a los nifios, que algunos pasajes eran muy explicitos desde una
perspectiva sexual y que la representacion de una familia compuesta por una
pareja del mismo sexo perseguia discriminar a las familias que tenian valores
diferentes a los suyos.

Agotada la via interna, la demandante acude ante el TEDH alegando una
violacién del art. 10 CEDH tenido en consideracién aislada y juntamente con
el art. 14 CEDH (prohibicién de discriminacién). La demandante se queja
de la suspension temporal de la distribucion de su libro y el consiguiente eti-
quetado razonando que estas medidas se han adoptado tinicamente porque
se ofrece una proyeccion positiva de las relaciones afectivas del mismo sexo.
También argumenta que el art. 4.2 (16) de la Ley de Proteccién del Menor
implica la limitacién de la difusiéon de cualquier informacién positiva sobre
las personas LGTBIQ+ con el pretexto de la proteccion de los nifos.

Afiade, en base al art. 14 CEDH (prohibicién de discriminacion) en rela-
cién con el art. 10 CEDH que las restricciones impuestas a su libro se deben
a prejuicios contra las minorias sexuales.

La Camara del TEDH a la que se asigné el conocimiento de este caso lo
remitio, en base al art. 30 CEDH, a la Gran Sala ya que juzgd que este asunto
implicaba una cuestién importante, de consideracién, relativa a la interpre-
tacion del Convenio.
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Como suele ocurrir en estos casos, participaron como terceras partes in-
tervinientes organizaciones no gubernamentales como la asociacién inter-
nacional de lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersexuales ILGA-Europe,
ARTICLE 19 junto al profesor David Kaye, y la asociacion LGTBIQ+ htngara,
Hdttér Society.

El TEDH, en primer lugar, senala que la suspensién temporal de la distri-
bucién del libro y su consiguiente etiquetado con un aviso puede atribuirse
al Estado. En concreto, las medidas se han adoptado por la Universidad, que
es un organismo publico, en aplicacién de la Ley lituana de Proteccién del
Menor, y han sido examinadas y respaldadas por los tribunales nacionales.

Considera que estas medidas han interferido en el derecho a la libertad de
expresion de la demandante. Los libros fueron retirados de las librerias por
lo que se restringio el acceso a los lectores. El aviso de la etiqueta también
consiguié minorar su lectura: un significativo nimero de padres con nifos de
la edad a la que se dirigia el libro serian disuadidos de permitir a sus hijos su
lectura, especialmente dado el prejuicio que existe contra la comunidad LGT-
BIQ+ en el seno de la sociedad lituana. Los nifios con més de 14 afios, por su
parte, en general estin menos interesados en la lectura de cuentos. Ademas,
la etiqueta ha debido afectar a la reputacién de la demandante y desanimarla
—vy a otros escritores— a publicar literatura similar.

La demandante y el Gobierno no estan de acuerdo con la finalidad de las
medidas. El TEDH rechaza el argumento del Gobierno de que han pretendi-
do proteger a los nifios de la informacién sexual explicita. El TEDH subraya
que no se puede observar en qué medida algunos pasajes —una princesa y
la hija de un zapatero durmiendo abrazadas tras su boda— implica amor
carnal. Tampoco le parece convincente el argumento gubernamental segtin el
cual los cuentos trataban de degradar e insultar las relaciones heterosexuales
y promover las familias del mismo sexo. El TEDH observa que el libro de la
demandante aboga por la aceptacién de las relaciones de compromiso afecti-
vo a todos los miembros de una sociedad dada como un aspecto fundamental
de sus vidas.

Ademas, el TEDH observa que la aplicacién del art. 4.2 (16) de la Ley de
Proteccion del Menor, desde su entrada en vigor, revela un intento de restrin-
gir a los nifios el acceso a la informacién sobre las relaciones entre personas
del mismo sexo. El TEDH, por ello, examinara si esta finalidad es legitima en
base al Convenio.

El TEDH ha sostenido en su jurisprudencia que no hay prueba cientifica,
como han confirmado los 6rganos internacionales, para sugerir que la mera
mencion a la homosexualidad o el debate puiblico abierto sobre el estatus
social de las minorias sexuales puede afectar negativamente a los nifios. El
TEDH también toma nota del hecho de que las leyes de un niimero signifi-
cativo de paises contratantes, como Lituania, incluyen la educacién sobre
las relaciones del mismo sexo en el curriculo escolar o contienen previsiones

Revista Espariola de Derecho Europeo 88 | Octubre — Diciembre 2023



32 OMAR BOUAZZA ARINO

para asegurar el respeto a la diversidad y la prohibicién de discriminacion
por razones de orientacion sexual en la ensefianza.

Finalmente, el TEDH sostiene que restringir el acceso de los nifos a la in-
formacién sobre relaciones del mismo sexo al considerar que puede ser dani-
na, demuestra que las autoridades internas tienen una preferencia por ciertos
tipos de relaciones y familias sobre otras y que observan que las relaciones
entre personas de diferente sexo son mas aceptadas y valoradas socialmente
que las del mismo sexo, lo que contribuye a una estigmatizacién continuada
de la homosexualidad. Por consiguiente, estas restricciones, son incompati-
bles con las nociones de igualdad, pluralismo y tolerancia inherentes a una
sociedad democratica.

Por todo ello, el TEDH concluye que las medidas adoptadas contra el libro
de la demandante no han perseguido un fin que pueda ser reconocido como
legitimo a los efectos del articulo 10 CEDH, por lo que resuelve que ha habido
una violacion de la libertad de expresion.

Por doce votos a cinco sostendria que no hay necesidad de examinar el
asunto desde la perspectiva del art. 14 en relacion con el 10 CEDH.

Esta sentencia, por tanto, ofrece una nueva oportunidad a las autoridades
lituanas para acomodar el orden interno a los estdndares europeos en mate-
ria de diversidad sexual.

1.3. Prohibicién del abuso de derecho: el discurso del odio
que denigra la dignidad de las personas LGTBIQ+
supone una desviacion de la finalidad de la libertad
de expresion.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido ocasién de resolver
varios casos en los que puede percibirse a las claras la beligerancia de las
concepciones extremistas en el seno de la Iglesia Ortodoxa contra las mino-
rias sexuales. Es especialmente flagrante la situacién en Georgia, como se
refleja, por ejemplo, en los asuntos Identoba y Otros c. Georgia, de 12 de mayo
de 2015 y Women's Initiatives Supporting Group y Otros c. Georgia, de 16 de
diciembre de 2021, de los que he dado cuenta en otros trabajos!°. En estos ca-
sos miles de personas, instigadas por clérigos ortodoxos, contraprogramaron
manifestaciones a favor de los derechos de las minorias sexuales, agrediendo
a los manifestantes ante la pasividad de la policia. El TEDH condené en am-
bos casos por una violacién del art. 3+14 CEDH.

En la sentencia recaida en el caso Lenis c. Grecia, de 31 de agosto de 2023,
la violacion de los derechos de las minorias sexuales no se da mediante el

19 «Notas de jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista
de Administracion Piiblica n°® 197 (2015): 321-326; «La respuesta de la Administracién
contra la homofobia y su control jurisdiccional en el orden interno y europeo», 343.
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recurso a la violencia, sino a través de su promocién, empleando un uso abu-
sivo de la libertad de expresién.

El demandante era el arzobispo de la Iglesia ortodoxa griega para Ka-
lavrita y Aigialeia en el momento en el que se produjeron los hechos, en el
ano 2015. El Parlamento griego estaba a punto de debatir la legislacién so-
bre uniones civiles de parejas del mismo sexo. Hay que tener en cuenta el
contexto en el que se produce esta iniciativa. Y es que algo mas de un afo
antes el TEDH dicté la decisiva sentencia de la Gran Sala recaida en el caso
Vallianatos y Otros c. Grecia, de 7 de noviembre de 2013, en la que dijo que el
Estado no ofrecié razones de peso para excluir a las parejas del mismo sexo
de la Ley de uniones civiles aprobada en 2008. Se traté de una sentencia cua-
lificada porque: a) el TEDH decidié conocer sobre el asunto a pesar de que los
demandantes —personas del mismo sexo que pretendian el reconocimiento
legal de sus respectivas relaciones de pareja— no habian agotado la via inter-
na al considerarse que el ordenamiento interno no contemplaba un recurso
interno efectivo; y b), resolvié la Gran Sala, que se reserva para los asuntos
que son especialmente importantes desde la perspectiva de la garantia y pro-
teccién de los derechos humanos?’. Supuso una decisién que el Parlamento
de Grecia no podia ignorar por lo que debia acomodar el ordenamiento in-
terno a los estdndares europeos en esta materia. Sin embargo, toparia con
las resistencias tradicionales de los recalcitrantes que son especialmente in-
transigentes en el seno de algunas confesiones religiosas como la ortodoxa,
como ocurrio en este caso. Y es que los avances en el reconocimiento de los
derechos de las minorias sexuales suelen tener a modo de efecto colateral la
oposicion de los sectores conservadores de la sociedad que desean el mante-
nimiento de un concepto tnico de familia constituido por un hombre y una
mujer.

El demandante publicé un articulo en su blog personal el pasado 4 de
diciembre de 2015 en el que describia la homosexualidad como un “delito
social”, un “pecado” y calificé a los homosexuales como la escoria de la socie-

g ” g ” g . L3 ”» . . z
dad, “tarados”, “enfermos mentales” y “desviaciones de la naturaleza” e invito
a la gente a escupirles. Negaba incluso su naturaleza humana, consideracién
que, en el contexto en el que se realiza, no solo podia tener una enorme in-
fluencia entre las personas que siguen la religién ortodoxa, sino también en
parte de la sociedad griega actual. El texto fue reproducido en multiples sitios
web, medios de comunicacién y redes sociales.

Unos dias después publicé un articulo en su blog personal bajo el titulo
“Dejemos las cosas claras: ama al pecador, pero trata el pecado”. En él quiso
matizar que su articulo anterior no constituia una incitacién a la violencia y
que la iglesia condenaba el pecado pero que rezaba por los pecadores. Man-

20 También decide acerca de los posibles recursos interpuestos contra las senten-
cias de las salas. Analicé esta sentencia en «Dos sentencias recientes sobre prohibiciéon
de discriminacién por motivos de orientacién sexual». Revista Espafiola de Derecho
Administrativo n°165 (2014): 265-279.
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tuvo que su articulo sefialaba a los politicos que sin preguntar a los votantes
pretendian legalizar la inmoralidad en su forma més desagradable. La frase
“escuipeles” dijo que la usé metaféricamente en el sentido de “desprécialos”.

Debido a la publicacion del primer articulo se le imputaron cargos de in-
citacion a la violencia publica y al odio por motivos de su orientacién sexual
y por abuso de su oficio eclesidstico. Sin embargo, el tribunal de primera
instancia le absolvié de todos los cargos al considerar que sus observaciones
no se dirigian a las personas homosexuales sino a los politicos.

Los fiscales de Aigio y Patras recurririan en apelacién. El demandante seria
condenado a siete meses de prisiéon por un delito de faltas graves, pena que
quedaria suspendida durante tres afios y se le ordend el pago de 240 euros. El
tribunal de apelacién dio especial importancia al oficio religioso del deman-
dante que era seguido por su congregacion. Consider6 que sus puntos de vista
eran responsables de causar discriminacion y odio contra los homosexuales.

El demandante impugné en casacién. El tribunal estimé parcialmente el
recurso en una sentencia de 66 paginas. En concreto, empleé el principio en
virtud del cual debe aplicarse la disposicién mas indulgente contemplada por
lo que le absolvio del delito de abuso de su oficio eclesiastico, que ya no exis-
tia en el momento de dictar la sentencia. Rechazé el resto de sus alegaciones
sosteniendo que el tribunal de apelacion ofrecié una motivacién suficiente y
confirmé que la libertad de expresiéon del demandante no habia sido violada
ya que el articulo era responsable de causar discriminacién y odio contra los
homosexuales. Redujo la pena a cinco meses.

El demandante acude ante el TEDH alegando que la condena penal por
publicar el articulo en su blog personal viol6 su libertad de expresién (art. 10
CEDH).

El TEDH coincide con las conclusiones a las que arribaron los tribunales
griegos. Estima que la mayoria de las observaciones del demandante apunta-
ban a los homosexuales en general. Los tribunales internos, segtiin el TEDH,
han evaluado cuidadosamente las pruebas presentadas y han llevado a cabo
un ejercicio de ponderacién en el que han tenido en cuenta la libertad de ex-
presién del demandante. También concluyeron que no hubo una injerencia
en la libertad de expresion tal y como esté protegida por el CEDH ya que sus
puntos de vista han sido responsables de causar discriminacién y odio.

Tales conclusiones se reforzaron por tres factores.

En primer lugar, el demandante, como arzobispo de la Iglesia Ortodoxa, no
solo tenia un poder de influencia en su congregacion, sino que también en otras
personas que siguen esta religion, es decir, la mayoria de la poblacién griega.
A este respecto cabe subrayar sin falta que, si bien el TEDH tiene en cuenta el
contexto social de cada caso como criterio de interpretacién, en ningtn caso la
cultura dominante influida de manera significativa por una religién, como es
la ortodoxa en Grecia, constituye una justificacién objetiva ni razonable para
promover la violencia ni alentar el odio contra las minorias sexuales.
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En segundo lugar, difundi6 sus observaciones en internet, lo que hizo que
su mensaje fuera facilmente accesible.

En tercer lugar, sus comentarios han apuntado a los homosexuales. El
TEDH ha dicho en su jurisprudencia que las minorias sexuales y de género
requieren una proteccion especial frente al discurso del odio y discriminato-
rio debido la marginacién y victimizacion a las que todavia estan sometidos.
También tiene en cuenta los bajos niveles de aceptacién de la homosexuali-
dad y la situacién de las personas LGTBIQ+ en el contexto nacional como
sefialan los informes internacionales.

El TEDH recuerda que en los casos referidos al art. 10 del Convenio, el
art. 17 (prohibicién del abuso de derecho) CEDH es aplicable si queda claro
que las declaraciones tenian como finalidad apoyarse en la libertad de expre-
sién para finalidades que son claramente contrarias a los valores que el Con-
venio trata de promover. Aunque la critica de ciertos estilos de vida desde la
perspectiva moral y religiosa no esta en si misma exenta de proteccién en base
al art. 10 del Convenio, cuando las consideraciones suponen la negacién de
la condicién humana de las personas LGTBIQ+ y van acompafiadas de una
incitacién a la violencia, debe considerarse la aplicabilidad del art. 17 CEDH.
Teniendo en cuenta la literalidad de las declaraciones del articulo, el contexto
en el que se publicaron, su potencial para producir consecuencias lesivas y las
razones ofrecidas por los tribunales griegos, el TEDH senala que las declara-
ciones perseguian desviar el articulo 10 CEDH de su finalidad real. Es mas,
las observaciones afectaban a la proteccién de la dignidad de las personas y
su valor humano al margen de su orientacién sexual, una cuestiéon que es de
gran importancia en la sociedad europea actual. En consecuencia, el TEDH
considera en base al art. 17 CEDH que el demandante no se puede beneficiar
de la proteccion del articulo 10 CEDH. En fin, el TEDH inadmite el recurso.

3. AGRESIONES HOMOFOBAS: SU SANCION COMO MERAS
INFRACCIONES DE ORDEN PUBLICO CONSTITUYE
UNA VIOLACION DE LA PROHIBICION DE LA TORTURA
Y DE LOS TRATOS INHUMANOS Y DEGRADANTES

La jurisprudencia reciente de Estrasburgo refleja, como se desprende de
la lectura de algunas de las sentencias a las que me he referido, la creciente
intolerancia hacia las minorias sexuales, que se manifiesta en su manera mas
grave mediante el recurso a la violencia fisica. Las agresiones motivadas por
motivos discriminatorios por razén de diversidad sexual no deberan tratar-
se como actos de violencia ordinaria ya que implican una cualificacién que
requiere ser atendida adecuadamente por las normas juridicas nacionales
e implementarse por la Administracién y los tribunales. Por ello, el TEDH
reprochara la calificacién de estos actos de violencia motivados por razones
de discriminaciéon como meras infracciones de orden publico, como ha dicho
recientemente en las sentencias recaidas en los casos Ivanov c. Rusia, de 10
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de enero de 2023, que comentaré después, y Beus c. Croacia, de 21 de marzo
de 2023, a la que me refiero a continuacién.

El demandante es un activista croata. Tras organizar la manifestacion del
Orgullo LGTBIQ+ de Split, su ciudad natal, en 2013, fue agredido fisica y
verbalmente en mas de veinte ocasiones por personas que le reconocieron
por la calle. Aunque denuncié todas las agresiones, la policia no realizé in-
vestigaciones efectivas. Unicamente se declaré la culpabilidad de uno de los
agresores. Se traté de M.M., menor de edad, quien, junto con otras personas,
también menores, le insulté y agredié ocasionandole hematomas e hincha-
z06n facial. La sancién impuesta consistié en una medida educativa de treinta
horas de trabajos en beneficio de la comunidad y la exigencia de que pidiera
disculpas al demandante.

El demandante denuncié ante la Defensora de Igualdad de Género, 6rga-
no administrativo que se encarga igualmente de cuestiones relacionadas con
la orientacién sexual. La Defensora envié una carta a la policia criticando
el tratamiento que habia dado a las agresiones homoéfobas sufridas por el
demandante. Identificé una serie de omisiones en las investigaciones reali-
zadas, las cuales impidieron procesar a los agresores. Especificamente, en
relacién con la agresién que el demandante sufrié cuando un grupo de per-
sonas pretendieron entrar por la fuerza en su casa, la Defensora observa que
la policia no tomé huellas dactilares ni testimonios de los vecinos. Por ello,
la Defensora recomendaria una serie de acciones que debian adoptarse para
abordar mejor la cuestién en adelante.

Agotada la via interna, el demandante acude ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos alegando una violacién de los arts. 3, 8 y 14 del Convenio.
Considera que la respuesta procesal ofrecida por las autoridades internas a
los actos de violencia homéfoba que ha sufrido no ha sido adecuada.

El TEDH constata que las autoridades croatas tinicamente han sanciona-
do una de las agresiones sufridas por el demandante. Y que se tramit6 como
un delito leve por alteracién del orden publico y la paz social (paragrafo 13).
Seniala que, aunque el agresor era un menor, la sancién impuesta —recorde-
mos, una condena a realizar trabajos en beneficio de la comunidad y la exi-
gencia de una disculpa al demandante— fue claramente desproporcionada a
la gravedad de la violencia infligida. El TEDH subraya que las autoridades in-
ternas no han explicado por qué no se inicié un proceso penal contra el agre-
sor. Recuerda que la violencia homoéfoba no se puede tratar en el contexto de
procesos sancionadores leves. Es més, la sancién leve impuesta al menor ni
siquiera se ha ejecutado dos afios después de la condena.

En relacién con las demas agresiones, el TEDH observa que las autorida-
des no han identificado a ninguna persona. Aunque la obligacién de investi-
gacién del Estado es de medios y no de resultado, el TEDH constata que ha
habido fallos en las investigaciones, como se refleja en el informe de la De-
fensora. La respuesta insuficiente de la policia a las numerosas denuncias de
agresiones ofrece una sensacién de impunidad ante los actos de acoso y los
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delitos de odio violento de los que ha sido victima el demandante. Por todo
ello, el TEDH concluye que ha habido una violacién del articulo 14 CEDH en
relacién con el articulo 3 CEDH desde la perspectiva procesal.

Y es que la defensa de los derechos y libertades fundamentales, como los
derechos de las minorias sexuales, constituye un interés colectivo de caricter
general por lo que las agresiones sufridas como consecuencia de la defensa
de esta causa deberan tener la respuesta punitiva adecuada y podran consi-
derarse una circunstancia agravante por razén de discriminaciéon basada en
la orientacién sexual, aunque la victima sea heterosexual. Asi, en Ivanov c.
Rusia, de 10 de enero de 2023, el TEDH tendra la ocasién de volver a contras-
tar la conformidad de la solucién de las autoridades internas a las agresiones
homofobas con los estandares de proteccion del sistema europeo de derechos
humanos.

El demandante, el Sr. Vasiliy Anatolyevich Ivanov, forma parte de la “Alian-
za de heterosexuales a favor de la igualdad LGTBIQ+". El pasado 12 de junio
de 2012, el dia del aniversario de la declaracién de independencia de Rusia,
se celebré una manifestaciéon en apoyo de los derechos y libertades consti-
tucionales en San Petersburgo. Varios miles de personas asistieron al acto.
El demandante llevaba una pancarta con el lema “Alianza por la igualdad
LGTBIQ+". Iba con otras personas que portaban banderas y paraguas con
los colores del arcoiris, que representa al colectivo LGTBIQ+. Una vez con-
cluida la manifestacién, un grupo de cabezas rapadas (skinheads) abordaron
al demandante y sus acompanantes. En concreto, le dieron un pufietazo, le
arrancaron la pancarta y la tiraron a un canal, al no poder despedazarla. El
demandante denunci6 el ataque. En la via interna el agresor dijo que la parti-
cipacién del demandante en la manifestacién tenia como finalidad la promo-
cién de la homosexualidad, lo que estd prohibido por una ley interna, pero
que no sentia odio hacia los homosexuales. Fue condenado a cinco meses de
trabajos correccionales y la deduccién del cinco por ciento de su salario, que
debi6 abonar al Estado.

El demandante acude ante el TEDH ya que a su modo de ver la respuesta
de los tribunales internos no fue adecuada a la cualificacién homoéfoba de la
infraccion cometida.

El TEDH rechaza la solicitud del Gobierno de inadmisién del asunto en
base a que el demandante como miembro de la “Alianza de Heterosexuales a
favor de la Igualdad LGTBIQ+" no puede ser una victima de un ataque homoé-
fobo. La orientacion sexual de la victima, dice el TEDH, no un es factor de-
cisivo. Los objetivos de los delitos de odio pueden ser seleccionados en base
a la relacion percibida con la pertenencia al grupo, como dijo en la sentencia
recaida en el caso Sabalié c. Croacia, de 14 de enero de 20212%!. El TEDH tam-

2l Tomas Cano Campos, «Los claroscuros del Non bis in idem en el espacio ju-
ridico europeo», Revista Espafiola de Derecho Europeo, n° 80, (2021): 9-53; Antonio
Bueno Armijo, «La esperada rectificacién de la doctrina sobre el ne bis in idem pro-
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poco acepta el argumento del Gobierno segiin el cual el demandante no habia
sufrido un perjuicio significativo. El TEDH subraya que el asunto se refiere
al derecho del demandante a no sufrir agresiones o discriminacién y plantea
una cuestion importante y fundamental.

El TEDH observa que la destruccion deliberada de la pancarta del deman-
dante y las declaraciones del agresor muestran claramente su animadversién
hacia la comunidad LGTBIQ+ a la que el demandante apoya. Sin embargo,
los tribunales internos condenaron al agresor por un delito ordinario de des-
6rdenes publicos a pesar de que disponia de pruebas que acreditaban feha-
cientemente que realmente se trataba de un incidente con tintes homdéfobos.
El marco legal interno ofrecia herramientas a las autoridades para investigar
y perseguir la agresién basada en el odio hacia la comunidad LGTBIQ+, que
puede calificarse como un “grupo social” a los efectos del art. 116.2 b) del
Codigo Penal ruso. De hecho, asi se mencioné en la decision policial inicial.
Dada la motivacion homéfoba de la agresién y la precaria situacion de la co-
munidad LGTBIQ+ en Rusia, era fundamental que las autoridades ofrecieran
una reaccién adecuada. El TEDH considera que las autoridades rusas han
ignorado el elemento central del incidente, esto es, la motivacién de discri-
minacion de la agresion, que podia estar combinada con otras motivaciones.

Por todo ello, concluye que ha habido una violacién de la prohibicién de
los tratos inhumanos y degradantes (articulo 3 CEDH) en relacién con la
prohibicién de discriminacién (art. 14 CEDH).

Lamentablemente, el TEDH ha tenido ocasién de conocer de un supuesto
de hecho similar en la sentencia recaida en el caso Romanov y Otros c. Rusia,
de 12 de septiembre de 2023, que ha culminado igualmente en una condena
por la violacién del art. 3+14 CEDH, entre otros preceptos.

4. DERECHO A LA LIBERTAD: DERECHO DE MANIFESTACION
Y PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR RAZONES
DE ORIENTACION SEXUAL

Un supuesto de hecho mas en el que puede observarse la inactividad de la
Administracién en la garantia de los derechos fundamentales de la comuni-
dad LGTBIQ+ se ofrece en la sentencia recaida en el caso Teplitskaya y Bogach
¢. Rusia, de 20 de septiembre de 2022.

Las demandantes, como en el caso anterior, participaron en una concen-
tracién de apoyo a las personas LGTBIQ+ en San Petersburgo. Los organiza-

cesal del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La ¢inevitable? STEDH de 14 de
enero de 2021, Sabalic c. Croacia, rec. n. 50231/13». El Derecho de la Unién Europea
ante los objetivos de desarrollo sostenible, Dirs. Maria Aranzazu Calzadilla Medina y
Ruth Martinén Quintero; Coord. Susana Eva Franco Escobar, (Valencia, Tirant lo
Blanch, 2022).
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dores la comunicaron con antelacién a las autoridades por lo que se reforzo
la seguridad para garantizar la proteccién frente a contramanifestantes.

Sin embargo, cuando llegaron a la plaza en la que se debia desarrollar la
concentracion, las demandantes comprobaron que estaba bloqueada por méas
de 100 contramanifestantes agresivos, vestidos con indumentaria nacionalis-
ta y armados con latigos. Rodearon a unos 20 o 30 participantes y comen-
zaron a agredirles. Mas de 500 agentes de policia contemplaban impasibles
la represién de la concentracién. No intervinieron hasta que las agresiones
llegaron a un punto critico. Los agentes de policia detendrian a las deman-
dantes y a otros participantes. Permanecieron durante varias horas retenidos
en comisaria. Se les imputaron cargos de lenguaje grosero, lo que podriamos
denominar de acuerdo con el derecho esparfiol como injurias.

Las demandantes agotaron la via interna sin éxito.

Ante el TEDH, alegan una violacién del art. 5 CEDH (Derecho a la liber-
tad) y 14 CEDH en relacién con el 11 CEDH (prohibicién de discriminacién
en el ejercicio de la libertad de asamblea).

El TEDH observa que la detencién de las demandantes no ha tenido una
base legal. Las autoridades internas no han justificado la necesidad de su
transferencia a la comisaria. Por ello, concluye que ha habido una violacién
del art. 5.1. CEDH.

En cuanto a los arts. 14+11 CEDH, el TEDH observa que los agentes de
policia solo han tenido en cuenta la necesidad de mantener el orden publico
sin considerar la importancia de facilitar la concentracién LGTBIQ-+.

El TEDH observa que no se han adoptado medidas preliminares para preve-
nir el ataque como, por ejemplo, declaraciones publicas oficiales que promue-
van la tolerancia, el control de las actividades de los grupos homéfobos o el
establecimiento de un canal de comunicacion con los organizadores del acto.

Ademias, los agentes de policia no han establecido un perimetro de seguri-
dad para los participantes. Como resultado de esta pasividad, los demandan-
tes y otros participantes no han podido unirse al acto ya que el lugar previsto
para la concentracién habia sido tomado por los contramanifestantes.

Los agentes de policia no han adoptado medidas para reducir la tensién
entre los dos grupos. Unicamente actuaron cuando se dio un riesgo real de
dafios a la integridad corporal.

El TEDH subraya que, aunque una manifestacién pueda resultar molesta,
los participantes deben poder asistir sin miedo a sufrir agresiones por sus
oponentes. La libertad de asamblea pacifica efectiva no puede reducirse a un
mero deber del Estado de no intervenir.

La obligacion convencional de adoptar los pasos necesarios para proteger
la libertad de asamblea tiene una importancia capital en el caso de las deman-
dantes, que pertenecen a una minoria con puntos de vista que son impopulares
en Rusia. Las demandantes son, por tanto, vulnerables habida cuenta de la
historia reciente de hostilidad publica hacia las personas LGTBIQ+ en ese pais.
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A pesar de la connotacién homoéfoba del discurso de los agresores y que su
conducta ha sido evidente a ojos de las autoridades, no ha sido debidamente
gestionada.

EI TEDH, por consiguiente, considera que las autoridades internas no han
cumplido sus obligaciones en base al art. 11 CEDH, tenido en consideracién
aislada y juntamente con el art. 14 CEDH.

Puede encontrarse un precedente a esta sentencia en la recaida en el asun-
to Berkman c. Rusia, de 1 de diciembre de 2020, sobre los mismos hechos.

5. VIOLACION DE LAS OBLIGACIONES NEGATIVAS
DEL ESTADO DE ABSTENERSE A TORTURAR
A LOS ADMINISTRADOS POR RAZONES
DE ORIENTACION SEXUAL

En el contexto de la violencia contra las minorias sexuales un salto cua-
litativo viene dado cuando el Estado no solo incumple la obligacién positiva
de prevenir y castigar las torturas y los tratos inhumanos y degradantes de las
personas que se encuentran bajo su jurisdiccién, sino que también infringe
la obligacién negativa de abstenerse a la realizacién de dichas conductas. Las
violaciones en estos casos procederan directamente de las Administraciones
Publicas y demas poderes del Estado??. Este es el problema que plantea la
sentencia recaida en el caso Lapunov c. Rusia, de 12 de septiembre de 2023.

El demandante es una persona abiertamente homosexual. Fue secuestra-
do, detenido y agredido por agentes del Estado en dependencias policiales de
Chechenia entre el 16 y el 28 de marzo de 2017. La hermana del demandante
informo de su desaparicién a la policia de este territorio, pero no se abri6é un
proceso penal. A solicitud del demandante, el Comité contra la Tortura llevé
a cabo una investigaciéon independiente. El demandante también se reunié
con el Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la Federacién Rusa
que solicité una investigacién del incidente. Se llevo a cabo una investigacion
preliminar pero los investigadores rechazaron en varias ocasiones la apertura
de un proceso penal. El demandante recurrié sin éxito.

Como los hechos acontecieron antes de la fecha en la que Rusia cesé en su
pertenencia al Consejo de Europa, el TEDH tiene jurisdicciéon para conocer
de este caso.

El demandante ha ofrecido detalles en varias ocasiones del secuestro y los
malos tratos a los que fue sometido. Sus declaraciones han sido consideradas
creibles por oficiales rusos, organizaciones no gubernamentales y expertos
extranjeros. El examen forense que se ha llevado durante la investigacion

22 Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, «El orden europeo e interno de los derechos
fundamentales y su proteccién jurisdiccional», Revista de Administracién Publica n°
165 (2004): 7-27.
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ha aseverado que tenia dos cicatrices en las manos que son compatibles con
sus alegaciones seguin las cuales fue golpeado con una barra de PVC durante
su detencién. Un informe psicolégico concluyé que sufre un trastorno de es-
trés post traumatico como resultado de las agresiones. Hay otros elementos
que dan credibilidad a las alegaciones del demandante, como la muerte de
una persona que vio detenida en circunstancias amenazantes para la vida,
la informacién de geolocalizacién de su teléfono mévil y las fotografias de
las lesiones que tomo tras su puesta en libertad. Las declaraciones del de-
mandante fueron corroboradas por la prensa y la informacién de 6rganos
publicos sobre la “purga antigay” de 2017 e identificé los mismos patrones
que podian observarse en el tratamiento a otras victimas. El TEDH también
tiene en cuenta la situacién general de los derechos humanos en este terri-
torio y, especificamente, las groseras violaciones de los derechos humanos
de las personas LGTBIQ+ documentadas por organismos internacionales de
las que el demandante dice haber sido una victima. En fin, frente a las ale-
gaciones del demandante de los tratos degradantes sufridos por agentes del
Estado mientras estuvo detenido, el Gobierno no ha ofrecido explicaciones
suficientes para rebatirlas por lo que no ha cumplido con la carga de probar
lo contrario. Por ello, el TEDH concluye que el demandante ha sido sometido
a malos tratos por agentes del Estado.

A continuacion, el TEDH clasificara los malos tratos habida cuenta de que
el art. 3 CEDH se refiere a tortura y a tratos inhumanos y degradantes. La
tortura implicaria una mayor gravedad de los malos tratos frente a lo que de-
bemos considerar como tratos inhumanos y degradantes. A este respecto, el
demandante ha realizado un relato claro y detallado de los malos tratos sufri-
dos entre el 16 y el 28 de marzo de 2017 cuando fue mantenido incomunicado
en el s6tano de las oficinas centrales de la policia chechena por la tinica razén
de su homosexualidad. Los agentes de policia le golpearon repetidamente, en
ocasiones con una barra de PVC, como he indicado antes. Seis meses después
de los malos tratos sufridos, un examen forense ratific6 que las cicatrices
podrian deberse a los hechos que el demandante alega. Los dafios fisicos del
demandante se agravaron con la violencia psicoldgica. Fue forzado a revelar
a la policia los nombres de hombres homosexuales, observé como golpeaban
a uno de ellos y sufrié insultos y comentarios discriminatorios por los perpe-
tradores, quienes lo amenazaron con violarlo y abusar sexualmente. También
fue forzado repetidamente a dar detalles de sus encuentros sexuales con otros
hombres, a veces mientras lo grababan, y antes de su puesta en libertad fue
amenazado con represalias para disuadirlo de que interpusiera una querella.
La combinacién de todos estos actos de violencia ha hecho que el demandan-
te tenga sentimientos de angustia e inferioridad que persisten tras su puesta
en libertad y se manifiestan en temblores corporales en respuesta a los recuer-
dos de los hechos, ansiedad permanente y trastorno de estrés postraumatico.
Por todo ello, el TEDH considera que la violencia sufrida por el demandante
a manos de los agentes de policia chechenos debe calificarse como tortura.
Concluye por unanimidad que ha habido una violacién del art. 3+14 CEDH.
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A continuacion, el TEDH analizara el caso desde la perspectiva procesal. A
este respecto, el TEDH tiene en cuenta la situacién global de los derechos hu-
manos y especificamente de las personas LGTBIQ+ en este territorio. Como
ya dijo en la sentencia recaida en el caso Alakhanova y Otros c. Rusia, de 18
de diciembre de 2012, hay una falta sistemética de investigacién de deten-
ciones y desapariciones perpetradas en Chechenia no solo entre 1996 y 2006
sino que también mas alld de ese periodo. El TEDH reconoce el problema
sistémico no solo de los casos de desapariciones sino mas generalmente de la
ineficacia de las investigaciones en este territorio llevadas a cabo en relacion
con las demandas relacionadas con los arts. 2 y 3 del Convenio sobre alega-
ciones contra los agentes del Estado.

En este caso, los investigadores han incumplido su obligacién de adop-
tar medidas para reunir pruebas acerca de las alegaciones del demandante.
No han identificado ni interrogado a los agentes de policia que estaban en
servicio en las oficinas centrales de la policia chechena los dias en los que el
demandante fue secuestrado. Tampoco han requerido la geolocalizacién del
movil del demandante ni han examinado los méviles de los agentes con los
que grabaron al demandante. Aunque el demandante dijo que podria identifi-
car al jefe de la policia chechena que se encontraba en las oficinas centrales,
los investigadores no han intentado identificar ni interrogar a esa persona.
Ademas, se han denegado medidas de proteccién al demandante a pesar de
las numerosas solicitudes que ha realizado a este respecto. Los investigado-
res solicitaron a la policia chechena asistir en las tareas de investigacion. Asi,
la policia chechena interrogé a testigos en las oficinas centrales de la policia,
ha tenido acceso a la investigaciéon y ha sido parte de la identificacién de
testigos y entrevistas a pesar de que el demandante aseguré que los agentes
de policia estaban directamente involucrados en las agresiones. La falta de
una investigacién independiente, en el contexto del miedo a represalias, algo
habitual en Chechenia, ha comprometido los resultados de la investigacion.
El TEDH concluye que la investigacién en las alegaciones del demandante no
ha sido efectiva ya que estan plagadas de deficiencias graves, han carecido de
independencia y no han tenido en cuenta adecuadamente ni han investigado
los motivos discriminatorios.

Por todo ello, el TEDH decide por unanimidad que ha habido una viola-
cién del art. 3 CEDH.

En cuanto a las alegaciones en torno al art. 14 CEDH en relacién con
el art. 3 CEDH, el demandante ha sufrido violencia por su orientacién se-
xual, que es un agravante en la legislacién penal nacional y esta caracterizado
como un delito de odio en la normativa internacional aplicable. Por consi-
guiente, la violacién de sus derechos en base a la perspectiva sustantiva del
art. 3 ha estado motivada por actitudes homoéfobas. En el &mbito interno no
se han adoptado medidas razonables para examinar el papel que los motivos
homoéfobos podrian haber jugado en la violencia infligida al demandante.
Los investigadores no han realizado esfuerzos para verificar estas alegaciones
mas alla de interrogar a testigos si eran conocedores de la orientacién sexual
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del demandante y preguntar a los agentes de la policia chechena si habian
agredido a hombres homosexuales. Dado el nivel de intolerancia hacia las
personas LGTBIQ+ en la sociedad chechena, el TEDH duda que ese plantea-
miento haya dado respuestas creibles. Las repetidas denegaciones de apertu-
ra de un proceso penal no han contenido una evaluacién de los posibles mo-
tivos homoéfobos de las agresiones y no han justificado que no se haya dado
esta motivacion. Por ello, el TEDH decide por unanimidad que ha habido una
violacién del art. 14+3 CEDH.

El TEDH también considera por unanimidad que ha habido una violacion
del art. 5 CEDH debido a la detencién arbitraria del demandante por agentes
del Estado durante el periodo mencionado, que no ha tenido una base legal
ni ha sido reconocida oficialmente.

6. RECONOCIMIENTO LEGAL
DE LAS UNIONES HOMOSEXUALES

En la sentencia recaida en el caso Maymulakhin y Markiv c. Ucrania, de 1
de junio de 2023, los demandantes son dos hombres ucranianos que mantie-
nen una relacién estable afectiva y conviven desde 2010. En 2014 presentaron
siete solicitudes en diferentes registros para contraer matrimonio. Fueron
desestimadas ya que la Constitucién y el Cédigo de Familia de Ucrania defi-
nen expresamente el matrimonio como la unién familiar entre una mujer y
un hombre.

En base al art. 14 CEDH (prohibicién de discriminacién), tenido en consi-
deracion con el art. 8 CEDH (derecho al respeto de la vida privada y familiar),
asi como con el art. 1 del Protocolo n°® 12 (prohibicién general de discrimina-
cién), los demandantes dicen que el derecho interno no les permite contraer
matrimonio o acceder a una unién civil que reconozca su relacién, lo que
supone una discriminacion por razones de orientacién sexual.

En el proceso ante el TEDH en este caso también actuaron como terceras
partes intervinientes varias organizaciones no gubernamentales nacionales e
internacionales de defensa de los derechos de las personas LGTBIQ+.

El TEDH observa que los demandantes conviven en una relacién estable
desde 2010 por lo que se encuentran en una situacién similar a la de cual-
quier pareja de diferente sexo en relacién con la necesidad del reconocimien-
to y la proteccion legal de su relacién. Si bien el derecho nacional reconoce
legalmente dos tipos de unién entre personas de diferente sexo, esto es, el
matrimonio y la unién civil, las parejas del mismo sexo estdn excluidas de
ambas modalidades. Por ello, las parejas homosexuales no tienen la oportu-
nidad de regular los aspectos fundamentales de sus relaciones excepto algu-
nas cuestiones referidas al derecho de contratos y de propiedad. El TEDH ya
ha dicho que tales acuerdos de contratacién privada no ofrecen el reconoci-
miento y la proteccién requerida a una pareja ya que su alcance esta limitado

Revista Espariola de Derecho Europeo 88 | Octubre — Diciembre 2023



44 OMAR BOUAZZA ARINO

y no supone el reconocimiento de derechos basicos. En general, las parejas
del mismo sexo no pueden hacer valer su unién ante las autoridades admi-
nistrativas y judiciales, en relacién, por ejemplo, con la titularidad conjunta de
la propiedad, el derecho sucesorio, el derecho a recibir visitas de la pareja en
caso de hospitalizacién, el derecho a no testificar en contra del otro, el derecho
de adopcién y el derecho de asistencia social y a beneficios para familias con
PpOCOS recursos.

Por tanto, los demandantes han recibido un trato diferente con respecto
de las parejas heterosexuales por razones de orientacién sexual.

En base a los principios del TEDH en esta materia, Ucrania puede decidir
libremente la restriccién del acceso al matrimonio a las parejas heterosexua-
les. Al mismo tiempo, ha dicho que, cuando la diferencia en el trato se basa
en la orientacion sexual, el margen de apreciaciéon es muy reducido. El TEDH
sostiene que el Gobierno no ha ofrecido razén alguna que justifique la exclu-
sion de las parejas del mismo sexo de la regulacion legal. Al parecer, el Go-
bierno de Ucrania ha asegurado al TEDH que tiene la intencién de establecer
un marco legal que permita a las parejas del mismo sexo un reconocimiento
y proteccién adecuada de sus relaciones. No obstante, el TEDH no puede
valorar una normativa que todavia no existe.

A continuacién, el TEDH dird que no hay ninguna base para considerar
que el reconocimiento de derechos a las personas del mismo sexo perjudique
de alguna manera a las familias tradicionales o que puedan comprometer
su futuro o integridad. La proteccion de la familia tradicional no se puede
aceptar como un argumento vélido para denegar el reconocimiento legal a
las parejas del mismo sexo.

El TEDH concluye que la diferencia de trato en este caso, el no reconoci-
miento legal de la relacién afectiva homosexual de los demandantes supone
una discriminacién basada en la orientacién sexual, por lo que ha habido una
violacién del art. 14 CEDH, tenido en cuenta en relacion con el art. 8 CEDH.

Quiero subrayar que en esta materia el TEDH aplica el método de inter-
pretacion del consenso europeo, a diferencia de lo que ocurre en materia
de transexualidad, excepto en lo que se refiere a las relaciones paternofilia-
les, como he apuntado antes. Como la mayoria de los Estados del Consejo
de Europa todavia no contemplan el matrimonio entre personas del mismo
sexo, no obligara a la aprobacién de normativas nacionales al respecto. Por
el contrario, la mayoria de los Estados miembros contemplan las uniones
civiles. De ahi que el TEDH obligue a los Estados a reconocer estas uniones
si todavia no lo han hecho.

Volviendo al caso, los demandantes también alegan el art. 1 del Protocolo
n° 13, que recoge la prohibicién general de discriminaciéon. No obstante, el
TEDH juzga que su demanda debe examinarse tinicamente en relaciéon con
el art. 14+8 CEDH.
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En la misma linea, las autoridades nacionales deberan ofrecer alguna for-
ma de reconocimiento legal de las uniones del mismo sexo a las parejas que
han contraido matrimonio o celebrado una unién civil en otro Estado. Asi lo
ha indicado en la sentencia recaida en el caso Koilova y Babulkova c. Bulga-
ria, de 5 de septiembre de 2023. En efecto, de conformidad con las obliga-
ciones positivas que derivan del art. 8 CEDH, como he apuntado, los Estados
miembro deben proporcionar un marco legal que permita a las parejas del
mismo sexo un reconocimiento adecuado y una proteccion juridica de su
relacién. Las demandantes en este caso habian contraido matrimonio en el
Reino Unido y solicitaron sin éxito a su vuelta a Bulgaria que las autoridades
competentes validaran su unién. El TEDH no obligara al reconocimiento en
Bulgaria de la unién matrimonial ya que todavia no ha aprobado esta norma-
tiva, pero si exigira que se ofrezca un reconocimiento legal.

El TEDH, recientemente, ha conminado también a Rusia y a Rumania a
promulgar una normativa que implique un reconocimiento legal de las unio-
nes de personas del mismo sexo. Me refiero a las sentencias recaidas en los
casos Fedotova y Otros c. Rusia, de 17 de enero de 2023, dictada por la Gran
Sala; Buhuceanu y Otros ¢. Rumania, de 23 de mayo de 2023; y Przybyszewska
y Otros c. Polonia, de 12 de diciembre de 2023.

FINAL

Ningtn precepto del Convenio ni de los protocolos adicionales reconoce
expresamente la orientacién sexual ni la identidad de género en su articula-
do. Ello no impide que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos realice
una interpretaciéon de conformidad con la evolucién de los tiempos a la luz
de los instrumentos del soft law del propio Consejo de Europa, dando entrada
asi a estas cualidades que forman parte de la integridad de la persona en base
al derecho humano a la prohibicién de la discriminacién. De esta manera, el
TEDH ampliara el contenido de los derechos humanos clésicos asumiendo
el consenso europeo que se da en el reconocimiento de nuevas aspiraciones
o bien exigiendo una interpretacién extensiva de los derechos humanos, a
favor de los principios de libertad, dignidad humana y autodeterminacién
personal. Para ello, habra que eliminar cualquier diferencia que no implique
una justificacién objetiva ni razonable, aunque no se dé tal consenso por la
existencia de contextos sociales, culturales, politicos o religiosos desfavora-
bles. De ahi la importancia de que los Estados parte —los legisladores, jueces
y tribunales y, también, Administraciones Publicas internas— asuman el es-
tandar europeo de proteccion de los derechos humanos en primer lugar por
lo que el TEDH tendra un papel de caracter subsidiario para los casos en los
que no haya habido una satisfaccién justa en los 6rdenes internos.

Con estas bases, la jurisprudencia reciente del TEDH ofrece avances des-
tacados en la garantia y proteccién efectiva de los derechos de las personas
LGTBIQ+ ante el incumplimiento de las obligaciones positivas y negativas de
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los Estados que refuerza el nicleo de la jurisprudencia europea en materia
de diversidad sexual.
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