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INTRODUCCION

La aparicion de este libro ha sido, en cierta medida, inesperada.
Es un resultado de difusion vinculado con el Proyecto estatal de in-
vestigacion DER2016-75993-P titulado Esparia ante Europa: retos
nacionales en materia de derechos fundamentales (AEI/FEDER, UE),
que no estaba previsto en la Memoria Técnica inicialmente presenta-
da, no porque las cuestiones en él tratadas no tengan evidente interés,
sino porque en su dia se optd por centrar la mirada en otras mas
novedosas, como eran la realizacion de un estudio comparado entre
diversos paises europeos en relacion con el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, o un anlisis sobre las facetas del derecho al proceso
debido que en Espana han planteado mds problemas a la vista de la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo.

Es verdad que estaba previsto incorporar alguna de las cuestiones
aqui abordadas en otra publicacion colectiva mas general, vinculada
con las nuevas manifestaciones del derecho a la vida privada y fami-
liar del articulo 8 CEDH, que vera la luz préximamente, sin embargo,
en una de las primeras reuniones de coordinacion del grupo de inves-
tigacion se planted, y acordd, dedicar un volumen auténomo a los
llamados derechos LGTBI, en atencion a su unidad conceptual e in-
dudable interés. Y es que aunque existen bastantes publicaciones indi-
viduales sobre aspectos concretos, lo cierto es que no son abundantes
los trabajos transversales sobre esta tematica. Uno de los mds ambi-
ciosos, en extension y profundidad, fue coordinado precisamente por
los mismos directores de la presente obra. Aludimos al monografico
de la Revista General de Derecho Constitucional (nimero 17) sobre
“El movimiento LGTB en perspectiva constitucional”, publicado en
2013.

La intencion era retomar este trabajo colectivo, volver a fijar nues-
tra mirada en los aspectos mds actuales o controvertidos, y ofrecer
al lector una nueva reflexién critica sobre ellos. Eramos conscientes
de que no podriamos retomar todos sus contenidos, porque una co-
sa es coordinar una publicacion electronica, no sometida a costes de
edicién, y otra, bien distinta, impulsar un libro impreso, que debe ser
moderado en lo que atafie tanto al coste de impresion como a una
extension razonable.
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Por esta razén hemos reducido muy seriamente el numero de apor-
taciones y alterado, en ocasiones, algunos de los temas tratados. La
primera parte de la obra se dedica al analisis de la proteccion de los
derechos LGTBI por parte de la ONU, la Unién Europea y el Consejo
de Europa. Como ya ocurriera en 2013, Ignacio Alvarez Rodriguez,
José Diaz Lafuente y Francisco Ruiz-Risueno Montoya, han vuelto a
demostrar su generosidad al abordar el examen actualizado de estas
materias. Esta primera parte se completa con un estudio de Derecho
estatal europeo comparado, que ha sido abordado por Anna Loren-
zetti. Esta mirada comparada sobre el Derecho extranjero nos ha pa-
recido mas razonable que encargar, como hicimos en 2013, informes
particulares sobre diversos Estados (Francia, Alemania, Italia, Méxi-
co, Argentina y Brasil).

La segunda parte de la obra aborda diversos temas especificos.
Alguno de ellos, como es la discriminacion por orientacion sexual, del
que se ocupa Maria Diaz Crego, ya fue tratado con anterioridad, pero
se ha optado ahora por incluir otros que hoy en dia son mas actua-
les, dejando de lado algunas cuestiones que ya son, por fortuna, mds
pacificas entre nosotros. Esto ocurre, por ejemplo, con el matrimo-
nio igualitario, al que se dedicaron en aquel nimero monografico un
estudio y cinco comentarios jurisprudenciales. Tenemos el honor de
contar con el responsable de ese estudio, Miguel Angel Presno Linera,
que ahora ha centrado su mirada en el discurso del odio contra las
minorias sexuales. También nos sigue acompanando en esta aventura
Pilar Benavente Moreda, que centra ahora su mirada en el registro y
filiacion en parejas LGTBI. Y dos de los responsables de esta obra,
Francisco Javier Matia Portilla y Antonio Arroyo Gil, se ocupan aho-
ra de dos cuestiones novedosas, como son la gestacion subrogada y la
intersexualidad.

Esta breve descripcion sirva para introducir los contenidos de la
obra que el lector tiene ahora entre sus manos. Aunque aqui podria
ponerse punto y final a la presente introduccién, debemos afadir que
se habia previsto una aportacion mds sobre las discriminaciones ba-
sadas en la identidad sexual, que, finalmente, por problemas de salud
de la companera que en esta ocasion habia asumido su autoria, no ha
podido ser entregada. Dado que la elaboracion de esta obra colectiva
se ha dilatado durante bastante mas tiempo del previsto en su dia,
los directores hemos optado por enviar sin mds tramite los trabajos a
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imprenta. Hemos primado asi la novedad y el interés de las cuestiones
aqui tratadas, siendo conscientes de que se podrian haber abordado
otras muchas que si fueron objeto de tratamiento en el estudio colec-
tivo al que ya se ha hecho referencia.

Finalmente, dado que este trabajo se vincula con un proyecto es-
tatal de investigacion, debemos agradecer muy especialmente a los
colegas que no forman parte del mismo el tiempo y la dedicacién que
le han dedicado. Debe asi constar nuestro expreso y sentido agrade-
cimiento a Maria Diaz Crego, Pilar Benavente, José Diaz Lafuente,
Francisco Ruiz Risuefio y Miguel Presno Linera. Es un honor que
hayan aceptado, nuevamente, acompaifiarnos en esta aventura edito-
rial. Reconocimiento que debe extenderse al resto de los autores que
impulsaron una propuesta cientifica que ha contado con el respaldo
del Estado espanol. Asimismo, al Instituto de Estudios Europeos que
ha colaborado en la edicion de la presente obra. Y también, como no,
a la editorial Tirant lo Blanch, que, una vez mas, vehicula la difusion
de resultados de nuestro Proyecto de investigacion.

Queremos subrayar que hemos decidido remitir este volumen a

imprenta en el Dia Internacional contra la Homofobia, la Transfobia
y la Bifobia.

En Madprid, a diecisiete de mayo de dos mil diecinueve

Francisco Javier Matia Portilla,
Ascension Elvira Perales
Antonio Arroyo Gil
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1. INTRODUCCION

En el afio 2013 se public6 un trabajo que versaba sobre la protec-
cién de los derechos de la personas LGTBI en el marco de la ONU!.
El objeto de estas lineas es ofrecer un estudio que actualice y analice
las principales decisiones y medidas que se han adoptado por parte de
dicha organizacion internacional en la materia®. Para ello, y una vez

! ALVAREZ RODRIGUEZ, Ignacio: “La Organizacién de las Naciones Unidas y
el derecho a la no discriminacién por motivo de orientacion sexual e identidad
de género: apuntes para un debate”. En Revista General de Derecho Constitu-
cional 17 (2013), pp. 1-30. Dentro de la doctrina espanola destaca el trabajo
de MONEREO ATIENZA, Cristina: Diversidad de género, minorias sexuales
y teorias feministas. Dykinson, Madrid, 2015; también puede verse BILBAO
UBILLOS, Juan Maria; y MORETON TOQUERO, Maria Aranzazu; “Protec-
cion de los derechos humanos en Espafna. Marco normativo”. En Rey Martinez,
Fernando (dir).: Los derechos humanos en Esparnia: un balance critico. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, pp. 29-33. Por lo demads, Espaiia lidera en primera posi-
cién el ranking internacional que elabora Equaldex. De una Encuesta realizada
a treinta y nueve paises por el Pew Research Center, el 88% de la poblacion
espafiola respondié afirmativamente a la pregunta: “¢Debe la sociedad aceptar
la homosexualidad?” (el 11% respondi6 que no). Ademds, cumplimos con otros
indicadores que nos llevan a auparnos a esa posiciéon (matrimonio homosexual
legalizado; adopcion de parejas del mismo sexo permitida; la discriminacion
contra las personas LGTBI estd prohibida al mdximo nivel, siendo considerada
agravante penal; se permite el cambio de sexo-género de la persona incluso sin
cirugia de por medio; y asi un largo etcétera). Vid. htip://www.equaldex.com/
region/spain (consultado el 15 de junio de 2019).

2 Vid. PENA DIAZ, Francisco de Asis: La lucha que no cesa. Los derechos del co-
lectivo LGTBI como derechos humanos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Una
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que se exponga brevemente el estado de la cuestion de los derechos de
las personas LGTBI a nivel mundial, se procedera siguiendo un triple
esquema: en primer lugar se abordan los mecanismos de proteccion
de los derechos humanos basados en la Carta de Naciones Unidas; en
segundo lugar se hara lo propio con los mecanismos de proteccion
de los derechos humanos basados en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos; y finalmente en tercer lugar se estudiara la labor
adicional de promocion y proteccion de otros organismos y agencias.
De este triple analisis se deduce un balance de urgencia y una modesta
guia-prospectiva de futuro, al que le siguen las consabidas conclusio-
nes.

2. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
LGTBI EN GENERAL

Desde el afio 2013 hasta la actualidad los derechos de las personas
LGTBI viven una situacion un tanto esquizofrénica, si se permite la
expresion. El principal motivo es que tantos avances se observan co-
mo retrocesos se constatan a lo largo y ancho del globo, y ademds de
forma simultinea’®. Mientras que el movimiento LGTBI ha ido rom-
piendo barreras y conquistando avances y derechos a nivel global,
cuando se acude al detalle que ofrecen ciertos paises la cuestion se ve

contribucién colectiva con abundante informacion puede verse en HELLUM,
Anne (ed): Human Rights, Sexual Orientation and Gender Identity. Routledge,
Oxon-New York, 2017. Desde la doctrina internacional puede verse ALSTON,
Philip; y GOODMAN, Ryan; International Human Rights, Oxford Universi-
ty Press, Oxford, 2013, especialmente pp. 220 y ss. Desde un plano general,
estudiando los valores que hay detrds de estas reivindicaciones son interesan-
tes las reflexiones de CLIFFORD, Jarlath; “Equality”. En Shelton, David (ed.);
The Oxford Handbook of International Human Rights Law. Oxford University
Press, Oxford, 2013, pp. 420-445; y de CAROZZA, Paolo: “Human Dignity”.
En Shelton, David (ed.); The Oxford Handbook of International Human Rights
Law, Oxford University Press, Oxford, 2013, pp. 345-359.

Aunque es un asunto discutido y discutible, la doctrina apunta a tres como las
causas de persecucion de la comunidad LGTBI: la cultura patriarcal; la con-
figuracion jerarquica y binaria del género; y el patrén heteronormativo de las
relaciones afectivo-sexuales. Vid. DIAZ LAFUENTE, José: Asilo y refugio por
motivos de orientacion sexual e identidad de género. Congreso de los Diputados,
Madrid, 2016, p. 30 y ss.
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empafiada por atropellos varios*. Aun asi, una cosa se antoja meridia-
na: la tendencia global a la liberalizacion es un hecho contrastado (al
menos en lo que se puede denominar mundo occidental)’.

2.1. Alcance

Precisamente en ese mundo occidental se observa una ampliacion
del alcance de estos derechos, que se manifiesta en la cantidad de
siglas que enumera el conocido acrénimo. Es importante hacer notar
que en su origen, la expresion englobaba a la comunidad de personas
lesbianas, gays, transexuales y bisexuales (LGTB). Pero a medida que
ha ido pasando el tiempo, a medida que la diversidad ha ido tomando
cuerpo, y a medida que se ha profundizado y desarrollado su mundo y
sus peculiaridades, el acronimo no ha hecho sino crecer, lo cual impli-
ca ciertos disenso a la hora de referirse a estos colectivos. El que suele
ser més leido es LGTBI (Lesbianas, Gays, Transexuales, Bisexuales e
Intersexuales). Pero también se ha visto LGTBIQ (Lesbianas, Gays,
Transexuales, Bisexuales, Intersexuales y Queers) y su version evolu-
cionada e inclusiva en forma de LGTBIQ+. También se ha visto el
LGTBQIA+, con la “A” en plena discusion: para unos significa ase-
xual; para otros, significa agénero; para los de mas alla puede ser
aliado. También se ha leido LGBQTIIA (Lesbiana, Gay, Bisexual,

La doctrina identifica hasta tres etapas dentro de las reivindicaciones del mo-
vimiento. Un primer momento que tiene lugar a partir de las décadas de los
setenta-ochenta del pasado siglo, donde se reivindica la autonomia y la libertad
en el dmbito privado (despenalizacion de la homosexualidad). Una segunda que
se inaugura en los afios noventa, donde la lucha se centra en la igualdad y la no
discriminacion en el dmbito publico (estrategia antidiscriminatoria). Y la tercera,
que es la que se estaria desarrollando en la actualidad y que podria llamarse “de
iguales derechos y reconocimiento publico” (matrimonio, adopcion). Todo esto
tiene, como bien sabemos, su cuota de criticos, tanto desde dentro del movimien-
to (“son instituciones puramente burguesas que le hacen el juego al sistema”)
como desde fuera (“el matrimonio es y solo es para parejas heterosexuales”).
Vid. MONEREO ATIENZA, Cristina: Diversidad..., cit., p. 69 y ss.

5 Vid. PINKER, Steven: En defensa de la Ilustracion. Paidds, Barcelona, 2018, p.
280 y ss. Especificamente sobre la materia que nos ocupa, vid. VOSS, M. Joel:
“Contesting Sexual Orientation and Gender Identity at the UN Human Rights
Council”. En Human Rights Review 19 (2018), pp. 1-22; y TIRADO CHASE,
Anthony: “Human rights contestations: sexual orientation and gender identity”.
En The International Journal of Human Rights 20 (2016), pp. 703-723.
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Transgénero, Queer, Indeterminado, Intersexual, Asexual) o incluso
el de LGBTQIIAAP (a la anterior se anaden Aliados y Pansexuales)®.

La doctrina internacionalista que ha estudiado el tema prefiere
dejarlo en LGB, por estimar que los derechos de transexuales, trans-
género e intersexuales plantean algunos retos diferentes de los que
plantean los derechos de las personas homosexuales y bisexuales’.

Sea como fuere, aqui se hablara de personas LGTBI, no sélo por
ser este acronimo de uso corriente, sino porque por mas que la reivin-
dicacion se haga de modo grupal no deja de haber personas detras,
que es lo verdaderamente importante.

2.2. Avances y retrocesos

Los principales avances que se han producido en el respeto y re-
conocimiento de los derechos de las personas LGTBI difieren mucho
en funcion de la zona del mundo que se analice. Si posamos la mirada
en Africa, hay decisiones muy loables, como por ejemplo la adoptada
por un Tribunal Superior de Botsuana, que ordené al gobierno cam-
biar la mencién relativa al sexo que figuraba en el documento de iden-
tidad de una mujer transgénero, y determind que su negativa a hacer-
lo no era razonable y conculcaba los derechos de la mujer. Si vamos a
las Américas, vemos el caso de Bolivia, donde el Defensor del Pueblo
propuso modificar el Codigo Penal para tipificar como delito los cri-
menes de odio contra personas LGBTL. Si acudimos a la zona de Asia
y Oceania, se observan avances reales y ciertos en Japon (a nivel local)
y en Taiwan. Asi, las autoridades de la ciudad de Osaka reconocieron
por primera vez a una pareja homosexual como progenitores de aco-
gida, y dos municipios mas avanzaron hacia el reconocimiento de las
uniones entre personas del mismo sexo. Por su parte, Taiwan, gracias
a un historico fallo de su mas alto tribunal, estaba cerca de convertirse
en el primer pais asiatico que legalizaba el matrimonio entre personas
del mismo sexo. Los jueces resolvieron que la ley taiwanesa sobre el
matrimonio era inconstitucional en tanto que discriminaba a las pa-

6 Vid. ZIZEK, Slavoj: El coraje de la desesperanza. Cronicas del ano en que actua-

mos peligrosamente, Anagrama, Barcelona, 2018, pdssim.
7 Vid. ALSTON, Philip; y GOODMAN, Ryan; International..., cit., nota al pie 13.



La organizacion de Naciones Unidas y los derechos de personas LGTBI... 27

rejas del mismo sexo, y dieron a los parlamentarios un plazo de dos
anos para reformar o promulgar la legislacion pertinente. Respecto a
Europa y Asia Central, destacan algunas novedades positivas. La Red
LGBT rusa organiz6 una linea telefonica de emergencia y facilité la
evacuacion de personas LGBTI a lugares seguros desde Chechenia
y otros lugares del Caucaso Septentrional. En Ucrania se celebr6 el
mayor desfile del Orgullo Gay jamas organizado alli. El Parlamento
de Malta aprobo legislacion sobre el matrimonio entre personas del
mismo sexo y amplié todos los derechos del matrimonio a las parejas
homosexuales. Por su parte, Alemania reconoci6 los derechos del ma-
trimonio a todas las parejas, con independencia del género o la orien-
tacion sexual, asi como los mismos derechos en materia de adopcion
que las parejas casadas. Finalmente, en Oriente Medio y Norte de
Africa lo mas reseiable es que las cuestiones relativas a la orientacién
sexual y la identidad de género estaban incluidas cada vez mas en las
agendas de los movimientos tradicionales de derechos humanos de la
region (y menos en buena parte de sus gobiernos)?®.

Desafortunadamente, también existen serios retrocesos en la mate-
ria. Asi, en Africa, las personas LGBTI sufrieron discriminacion, hos-
tigamiento, persecucion y violencia en paises como Senegal, Ghana,
Malawi y Nigeria. En uno de ellos (Ghana), el presidente del Par-
lamento pidié una modificacion constitucional para que la homose-
xualidad fuera considerada ilegal y punible por ley. En Liberia, un
hombre detenido en 2016 y acusado de “sodomia voluntaria” en
virtud del Codigo Penal permanecia recluido en espera de juicio. En

8 Toda la informacién se ha extraido de AMNISTIA INTERNACIONAL: Informe
2017-2018. La situacion de los derechos humanos en el mundo, Londres, 2018
(bttps://crm.es.amnesty.org/sites/.../Informeanual2018air201718-spanish %20
web.pdf. Consultado el 5 de junio de 2019). También puede consultarse la abun-
dante informaciéon que suministra HUMAN RIGHTS WATCH, en su pdgina
web institucional: https:/www.hrw.orgles/topic/derechos-de-personas-Ight (con-
sultado el 5 de junio de 2019). Para ampliar puede verse REID, Graeme: “Lucha
global por los derechos de las personas LGBT”. En Politica Exterior 157 (2014),
pp. 1-8. Resalta la importancia de este tipo de organizaciones LAMARCA ITUR-
BE, [iiigo: “El deber de disponer de politicas piblicas a favor de la igualdad para
las personas LGTB, tanto en los ambitos nacionales como internacionales”. En
SOROETA LICERAS, Juan: La diversidad afectivo-sexual y los mecanismos es-
tablecidos por el Derecho Internacional para su proteccion. Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2015, p. 252 y ss.
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Nigeria se denunciaron detenciones, humillaciones publicas, extor-
siones y discriminacion de personas por su orientacion sexual. En las
Ameéricas, los gobiernos no avanzaron mucho en la proteccion de los
derechos de lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e intersexuales,
con violencia generalizada contra estas personas en paises como Bra-
sil, El Salvador, Honduras, México y Venezuela, por citar algunos.
En Asia y Oceania se constata una discriminacion amplia en la vida
publica de la poblacion LGTBI en Corea del Sur. En Malasia, Papua
Nueva Guinea y Singapur sucede otro tanto. En Australia se ha ob-
servado un incremento del discurso del odio contra ellas. Y como
siempre hay quien quiere ganar a todo, inclusive en crueldad, tene-
mos el caso de Indonesia, donde se azotd ochenta y tres veces a dos
hombres por mantener relaciones sexuales consentidas. En Europa y
Asia Central existen diversos gobiernos apelando a los “valores tradi-
cionales” para encubrir discriminaciones contra las personas LGTBD.
Rusia es uno de los ejemplos paradigmaticos. Y el caso de Chechenia
es espeluznante, donde se han producido secuestros, torturas y muer-
tes en secreto de varios homosexuales. Desgraciadamente, tenemos
mas ejemplos, como el de Azerbaiyan (mds de cien personas LGBTI
fueron detenidas arbitrariamente en un solo dia); el de Uzbekistdn
y Turkmenistan (las relaciones sexuales consentidas entre hombres
seguian siendo delito castigado con la carcel); y/o el de Georgia (en
su nueva Constitucion se restringié la definicion de matrimonio para
excluir a las parejas del mismo sexo). En Oriente Medio y Norte de
Africa, el panorama es mds sombrio, si cabe. En Egipto las autorida-
des detuvieron y enjuiciaron a multitud de personas por su presunta
orientacion sexual tras la exhibicién publica de una bandera con el
arcoiris. Las fuerzas de seguridad detuvieron al menos a setenta y seis
personas y las sometieron a examenes anales, practica que constitu-
ye tortura segun todos los estdndares internacionales. Los tribunales
condenaron al menos a casi cincuenta de esas personas a entre tres
meses y seis anos de prision por hdbitos licenciosos. En octubre, un
grupo de parlamentarios propuso una ley profundamente discrimina-
toria que penalizaba de manera expresa las relaciones homosexuales
y toda promocion publica de reuniones, simbolos o banderas LGBTI.

4 REID, Graeme: “La homofobia como estrategia politica”. En Politica Exterior

167 (2015), pp. 126-136.
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En otros paises, verbigracia Marruecos y Tanez, se siguié deteniendo
a personas y condendndolas a prision en aplicacion de leyes que pe-
nalizaban las relaciones homosexuales consentidas. En Ttunez, aunque
la policia sometia a los hombres acusados de relaciones homosexuales
a examenes anales forzados, el gobierno acept6 la recomendacion,
formulada en el examen periédico universal de la ONU en septiem-
bre, de poner fin a esta practica. En otros paises, como Irdn y Arabia
Saudi, algunas conductas homosexuales consentidas siguen estando
sujetas a pena de muerte. Casi nada.

El grueso de datos expuesto queda refrendado en casi todos los
Informes que han analizado el problema, bien los elaborados por or-
ganismos publicos, bien los realizados por organizaciones no guber-
namentales'’, bien en trabajos académicos'!. La tnica noticia buena
es que todos esos paises forman parte de la principal organizacion
internacional a nivel mundial. Y la pregunta deviene inevitable: ¢qué
ha hecho la ONU a la hora de proteger los derechos de las personas
LGTBI en estos ultimos afios? ¢Ha conseguido reducir las malas préc-
ticas (por llamarlas de algin modo)? ¢Ha conseguido integrar a los
paises menos convencidos? Para responder a los interrogantes debe-
mos acudir al siguiente epigrafe.

10 Vid. PALETTA, Daniele (coord.; y ed.), y PLESSIS, A. Du (dir): Informe Anual,
ILGA, 2017. En el marco de dicha asociacion es esclarecedor el trabajo de CA-
RROLL, Aengus; y MENDOS, Lucas Ramén: Homofobia de Estado, ILGA,
2017 (12* edicidén). Por lo demds, la relevancia de esta federacion mundial no
s6lo se acredita por aglutinar a mds de mil doscientas organizaciones de ciento
treinta y dos paises que llevan luchando desde el afio 1978 por los derechos
LGTBI sino también por haber conseguido el estatus de organismo consultivo
de Naciones Unidas. Vid. MONEREO ATIENZA, Cristina: Diversidad..., cit.,
p. 62. Esto generd en su dia una auténtico y profundo rechazo por parte de los
paises de siempre. Vid. LAMARCA ITURBE, Tigo: “El...”, cit., p. 258 y ss.

11 Vid. ALVENTOSA DEL RIO, Josefina: “Derechos humanos y orientacién sexual
e identidad de género”. En Rey Martinez, Fernando (dir).: Los derechos huma-
nos en Esparia: un balance critico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 736-781.
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3. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS LGTBI
EN EL MARCO DE NACIONES UNIDAS

Aqui se va a prestar atencion a las dos grandes formas de proteger
los derechos humanos que tiene la ONU. La primera se refiere a los
mecanismos para hacer valer la Carta de Naciones Unidas (y a su tra-
vés la Declaracion Universal de los Derecho Humanos). La segunda
se refiere a los mecanismos para garantizar el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

3.1. Mecanismos de proteccion basados en la Carta de Nacio-
nes Unidas

En primer lugar, haremos una sucinta introduccion a la materia.
En segundo término, se aborda el Examen Peridédico Universal. Y en
tercer lugar se hace lo propio con el Experto Independiente en Orien-
tacion Sexual e Identidad de Género, una de las principales novedades
en la materia'?.

3.1.1. Introduccion

Es sabido que el Consejo de Derechos Humanos fue una institu-
cion que vio la luz en 2006 y que sustituy6 a la extinta Comision de
Derechos Humanos. La tarea tuvo especial mérito teniendo en cuenta
“el clima anti-derechos humanos” que se habia generado en la escena
internacional después del 11-S'3.

El Consejo también ha abordado asuntos relacionados con la orientacién se-
xual e identidad de género en cuanto a las ejecuciones judiciales, sumarias vy
arbitrarias asi como a las detenciones arbitrarias. Vid. ALVENTOSA DEL RIO,
Josefina: “Derechos...”, cit; p. 741.

B3 Vid. NOWAK, Manfred: “De la Comisién de Derechos Humanos al nuevo
Consejo”. En Almqpvist, Jessica; y Gomez Isa, Felipe (coords.); El Consejo de
Derechos Humanos. Oportunidades y Desafios. Universidad de Deusto, Bilbao,
2006, pp. 13-22. Para profundizar en la cuestién puede verse VILLAN DURAN,
Carlos: “Luces y sombras del nuevo Consejo de Derechos Humanos”, En Almg-
vist, Jessica; y Gomez Isa, Felipe (coords.); El Consejo de Derechos Humanos.
Oportunidades y Desafios. Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, pp. 23-36; AL-
MQUVIST, Jessica: “El Consejo de Derechos Humanos: un paso audaz hacia de-
rechos efectivos para todos”. En Almqpvist, Jessica; y Gomez Isa, Felipe (coords.);
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Asi pues, estamos ante un organismo intergubernamental dentro
del sistema de las Naciones Unidas compuesto por cuarenta y siete
Estados, asumiendo la responsabilidad en la promocion y proteccion
de los derechos humanos en todo el mundo, sin distincion de ningin
tipo y de manera justa y equilibrada'#. Tiene un mandato especifico y
auténomo en lo que hace a intentar garantizar que el disfrute de aque-
llos se haga libre de discriminacién'®. Su vocacion es sin duda holisti-
ca y omnicomprensiva: todas las personas deben estar en condiciones
de disfrutar de todos los derechos sin trazas de violencias, amenazas
o cualesquiera hechos y/o actos que impidan su normal desenvoltura.

Qué duda cabe que esta tarea no la puede realizar en solitario. Y,
con el antecedente del Informe del ACNUDH, sobre “Leyes y practi-
cas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas
por su orientacién sexual e identidad de género”, de 2011'%; y una vez
que se discutieron sus principales lineas en la Mesa Redonda que se
celebro bajo los auspicios del propio Consejo el 7 de marzo de 201217,
lleg6 la Resolucion 27/32, del Consejo de Derechos Humanos, de 2

El Consejo de Derechos Humanos. Oportunidades y Desafios. Universidad de
Deusto, Bilbao, 2006, pp. 37-46; y OCHOA RUIZ, Natalia; y SALAMANCA
AGUADO, Esther: “El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
Un analisis preliminar”. En Revista Electrénica de Estudios Internacionales 12
(2006), pp. 1-27.
14 Asi lo establece la Resoluciéon 60/251, de la Asamblea General, de 15 de marzo
de 2006. Vid. OCHOA RUIZ, Natalia; y SALAMANCA AGUADO, Esther: “El
Consejo...”, cit., p. 14 y ss.
Corroborado por la Resolucion 17/19, del Consejo de Derechos Humanos, de
17 de junio de 2011, primera en la Historia de Naciones Unidas que trata sobre
orientacién sexual e identidad de género, con un criterio de plena vigencia: hacer
realidad la Declaracion Universal de los Derechos Humanos para todos. Vid.
GARTENBERG, Micha (dir); y BLANK, Edan (codir); United Nations Human
Rights Council. Protection of LGTB Youth, CJIMUNG, 2018, p. 5.
16 El Informe se ha leido aqui: hitps://www.obchr.org/Documents/Issues/
Discrimination/A.HRC.19.41_spanish.pdf (consultado el 5 de junio de 2019).
A instancias de Brasil y Sudéfrica se discutieron algunos aspectos sensibles en
materia de no discriminacién por orientacion sexual e identidad de género, con
diversos representantes de otros tantos paises de procedencias muy diversas
(organizaciones no gubernamentales, Universidades, Centros de Investigacion,
e incluso expertos del Consejo de Europa): Véase hitps://www.obchr.org/SP/HR-
Bodies/HR C/RegularSessions/Session19/Pages/19RegularSession.aspx. (Consul-
tada el 15 de julio de 2019).
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de octubre de 2014, sobre Derechos humanos, orientacion sexual, e
identidad de género, donde se eleva una peticion a dicho Alto Comi-
sionado para que actualice el Informe!8.

En menos de un afio el ACNUDH cumple el encargo y evacua el
texto “Discriminacion y violencia contra las personas por motivos de
orientacion sexual e identidad de género”, presentado al propio Con-
sejo el 4 de mayo de 2015". El nuevo Informe es, si cabe, mas detalla-
do y exhaustivo que el primero. Una vez da cuenta de las principales
normas que imperan en la materia —recordemos, fundamentalmente
centradas en proteger a las personas de todo tipo de violencia, de
prevenir la tortura y cualesquiera malos tratos, de despenalizar le-
gislativamente la homosexualidad, de derogar toda ley que castigue
a las personas por su orientacion sexual y/o identidad de género, de
proteger a las personas de sufrir cualquier discriminacion por estos
motivos, asi como de proteger los derechos fundamentales basicos
de estos colectivos (libre expresion, libre asociacién, libre reunion, y
libre participacion en la direccion de los asuntos publicos)— aborda
dos grandes ambitos. En primer lugar, el de la violencia homofébica
y transfobica, dando cuenta de hechos y casos concretos acaecidos en
diferentes paises. Se abre un rayo de esperanza al final del apartado,
toda vez que constata diversos progresos en la materia. En segundo
lugar, el de la discriminacion; aqui opera de forma similar: narra pri-
mero sucesos concretos y posteriormente hace balance de conjunto,
donde destaca diversas despenalizaciones de estas conductas, modifi-
caciones constitucionales concretas para introducir prohibiciones de
discriminacion especificas, y una mirfada de iniciativas que van desde
protocolos de actuacion en sede judicial donde se ventilen este tipo
de casos, hasta medidas especificas laborales que pretenden proteger
a los miembros de estos colectivos, pasando por diversos programas
contra el acoso y la persecucion en escuelas, fabricas, y diversos dm-
bitos publicos y privados.

El Informe finaliza con tres tipos de conclusiones y recomenda-
ciones; unas dirigidas a los Estados; otras dirigidas a las llamadas

La Resolucion puede leerse aqui: https:/fwww.ohchr.org/SP/hrbodies/brc/pages/
documents.aspx (consultado el 15 de julio de 2019).

19 El Informe se ha leido aqui: www.acnur.org/5b6¢527b4.pdf (consultado el 5 de
junio de 2019).
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“Instituciones nacionales de derechos humanos”; y las restantes en-
caminadas a hacer saber al Consejo que el ACNUDH sigue dispues-
to a trabajar en la causa. Las que tienen mayor relevancia son, sin
duda, las que se dirigen a los Estados. Para combatir la violencia re-
comienda, entre otras medidas, que “a) Promulguen leyes sobre los
delitos motivados por prejuicios que establezcan la homofobia y la
transfobia como factores agravantes a los efectos de la determinacién
de las penas; b) Investiguen sin demora y de manera exhaustiva los
incidentes de violencia motivada por el odio y de tortura de personas
LGBT, exijan responsabilidades a los autores y proporcionen repa-
racion a las victimas; ¢) Recaben y publiquen datos sobre el namero
y los tipo s de incidentes registrados, velando al mismo tiempo por
la seguridad de los denunciantes; d) Prohiban la incitacion al odio y
la violencia por motivos de orientacion sexual e identidad de géne-
ro, y exijan responsabilidades a quienes pronuncien esos discursos de
0dio”2%, Para combatir la discriminacién, recomienda a los Estados,
por ejemplo, “a) Revisar las leyes penales para destipificar las conduc-
tas sexuales consentidas entre personas del mismo sexo y otros delitos
utilizados para detener y castigar a personas por su orientacion sexual
y su identidad o expresion de género; ordenar una moratoria inme-
diata sobre los enjuiciamientos conexos; y eliminar los antecedentes
penales de quienes hayan sido declarados culpables de dichos delitos;
b) Derogar las denominadas leyes “antipropaganda” y cualquier otra

20 Otras de las medidas que proponen llaman a los Estados a que: “e) Familiaricen

al personal responsable de hacer cumplir la ley y a los jueces con los enfoques
sensibles a las cuestiones de género para tratar las vulneraciones motivadas por
la orientacién sexual y la identidad de género; f) Velen por que la policia y los
funcionarios de prisiones reciban la capacitacion necesaria para proteger la segu-
ridad de las personas LGBT presas, y exijan responsabilidades a los funcionarios
estatales que participen o sean complices en incidentes de violencia; g) Prohiban
las terapias de “conversién”, los tratamientos involuntarios, la esterilizacion for-
zada y los exdmenes genitales y anales forzados; h) Prohiban los procedimien-
tos innecesarios desde el punto de vista médico en nifios intersexuales; i) Velen
porque no se devuelva a ninguna persona que huya de la persecuciéon por su
orientacién sexual o identidad de género a un territorio donde su vida o libertad
estarian amenazada s y por que las leyes y las politicas de asilo reconozcan que la
persecucion por la orientacion sexual o la identidad de género puede ser un mo-
tivo valido para una solicitud de asilo; y eliminen los interrogatorios intrusivos e
inapropiados sobre las historias sexuales de los solicitantes de asilo y sensibilicen
al personal que trata con los refugiados y los solicitantes de asilo”.
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ley que imponga restricciones discriminatorias a la libertad de expre-
sion, asociacion y reunion; ¢) Velar por que la legislacion contra la
discriminacioén incluya la orientacion sexual y la identidad de género
entre los motivos prohibidos de discriminacion y proteja también a
las personas intersexuales contra la discriminacion”?!.

Por lo demas, el Consejo de Derechos Humanos ha auspiciado di-
versas acciones e iniciativas adicionales. Destacar a titulo de ejemplo
la Declaracion Publica Poner fin a la violencia vy a la discriminacion
contra las personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e intersex, de sep-
tiembre de 2015%2, donde recuerda a los Estados mas olvidadizos que
la Organizacién esta de su lado y podra ayudarles en el proceso de

2l También aboga por: “d) Integrar el analisis de las vulneraciones motivadas por

la orientacion sexual y la identidad de género en los planes de accion nacionales
para asegurar la coordinacion y la asignacién de recursos adecuados a las activi-
dades conexas, la rendicion de cuentas de los autores y la reparacion de las vic-
timas; e) Sensibilizar a los profesionales de la salud en cuanto a las necesidades
sanitarias de las personas LGBT e intersexuales, en particular en los dmbitos de
la salud y los derechos sexuales y reproductivos, la prevencion del suicidio y el
asesoramiento sobre el VIH/SIDA y los traumas; f) Establecer normas nacionales
sobre la no discriminacion en la educacion; elaborar programas contra el acoso
y crear lineas telefénica s y otros servicios de ayuda a las personas jovenes LGBT
y a las que muestran una disconformidad de género; y proporcionar una educa-
cion sexual integral adecuada en funcién de la edad; g) Velar por que las politicas
sobre la vivienda no discriminen a los inquilinos por motivos de orientacién
sexual o identidad de género; y establecer centros de acogida para las personas
LGBT sin hogar, prestando una atencion especifica a los jovenes, a las personas
de edad y a las que se encuentran en situaciones de emergencia; h) Reconocer,
por ley a las parejas del mismo sexo y a sus hijos, de modo que las prestaciones
tradicionalmente concedidas a las parejas casadas —como las relacionadas con
las pensiones, los impuestos y la herencia— se concedan en términos no discrimi-
natorios; i) Expedir, a quienes los soliciten, documentos legales de identidad que
reflejen el género preferido del titular, eliminando los requisitos abusivos, como
la esterilizacion, el tratamiento forzado y el divorcio; j) Financiar campafas pu-
blicas de educacién contra las actitudes homofdbicas y transfobicas, y combatir
la difusion de imdgenes negativa s y estereotipicas de las personas LGBT en los
medios de comunicacion; k) Velar por que se consulte a las personas LGBT e
intersexuales y a las organizaciones que las representan en relacion con la legis-
lacion y las politicas que afecten a sus derechos™.

Se ha leido aqui: http:/lwww.unaids.orgles/resources/presscentre/pressrelea-
seandstatementarchive/2015/september/20150929_LGBTI (consultado el 5 de
junio de 2019).
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erradicar de sus usos, costumbres y legislaciones el castigo de la se-
xualidad e identidad contramayoritaria.

3.1.2. El Consejo de Derechos Humanos y el Examen Periodico
Universal

Junto a esta labor, se debe hacer alusién a una de las grandes
funciones que cumple el propio Consejo: la realizacion del llamado
Examen Periddico Universal (EPU), un andlisis de los expedientes de
derechos humanos de todos los Estados Miembros de las Naciones
Unidas?3. En él se ofrece la oportunidad a cada Estado de exponer qué
medidas ha adoptado para mejorar la situacion de los derechos hu-
manos en el pais. Resulta indiscutible que su objetivo final es mejorar
la situaciéon de derechos humanos en todos los paises y abordar sus
violaciones donde quiera que se produzcan. ;Qué podemos destacar
en lo que hace a la proteccion de las personas LGTBI?

En la actualidad, el EPU se encuentra en pleno Tercer Ciclo (2017-
2021), por lo que podemos ofrecer algunas pautas de los paises que
recientemente han sido objeto de evaluacion (refiriéndonos exclusi-
vamente a la orientacion sexual y la identidad de género)**. De ese
modo, podemos traer el caso de Liechenstein (Informe de 2018), cuyo
examen ha saludado la reforma legal que se introdujo en 2016 y que
enmienda su Cddigo Penal para castigar hasta con dos afios de carcel
cualquier tipo de discriminacion, asi como de incitacion publica al
odio, entre otros motivos, por orientacion sexual. También podemos
referirnos al caso de Alemania (Informe de 2018), donde se saluda la
creacion de diferentes leyes antidiscriminatorias y la puesta en mar-
cha de administraciones especificamente dirigidas a tal fin (por ejem-
plo, el Organismo Federal contra la Discriminacion).

En otro eje de coordenadas se sitia, por ejemplo, el caso de Ar-
gentina (Informe de 2017), donde se refieren algunos avances en la
materia junto al recordatorio de la existencia y subsistencia de cier-

23 Vid. KOTHARI, Miloon: “From Comission to the Council: Evolution of UN
Charter Bodies”. En Shelton, David (ed.); The Oxford Handbook of Internatio-
nal Human Rights Law. Oxford University Press, Oxford, 2013, pp. 587-620.
La informacion de este apartado se ha extraido de: https:/fwww.obchr.org/sp/
hrbodies/upr/pages/uprmain.aspx (consultado el 5 de junio de 2019).
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ta violencia institucional contra la comunidad LGTBI que debe ser
erradicada. En un supuesto similar se encuentra Ecuador (Informe
de 2017), donde conviven las reformas legales que han introducido
la tipificacion del delito de discriminacion por motivo de orientacion
sexual e identidad de género junto a practicas tan aberrantes como
el internamiento forzoso en “centros de rehabilitacion” de personas
lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e intersexuales.

Finalmente destacan los paises mds avanzados en la materia (efec-
tivamente, los nérdicos/escandinavos). Podemos poner por caso para-
digmatico Finlandia, donde desde hace algunos afios existe una Ley
de Reconocimiento Juridico del Género de los Transexuales, equipada
con medios y dotaciones suficientes para realizar las reasignaciones de
género por la sanidad publica. El principal problema que observa la
Comunidad Internacional, y asi lo recoge la ONU (Informe de 2017)
es que todavia se exige que las personas sean esterilizadas o estériles
como condicién para el reconocimiento legal de la reasignacion de
género. Incluso el mejor escribano echa un borrén.

3.1.3. El Consejo de Derechos Humanos y el Experto Indepen-
diente sobre Orientacion Sexual e Identidad de Género

El Consejo de Derechos Humanos adopt6 el 30 de junio de 2016
la Resolucion 32/2, de Proteccion contra la violencia y la discrimi-
nacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género?.
Mediante la misma se crea la figura del Experto Independiente sobre
orientacion sexual e identidad de género. Su régimen juridico se pue-
de resumir en tres apuntes, que se cerraran con un par de reflexiones

criticas.

En primer término, la figura se ha creado por un periodo de tres
anos y es elegida por el Consejo de Derechos Humanos (el primer
Experto fue el tailandés Vitit Muntarnhorn, cuyo mandato se ha de-
sarrollado del 1 de agosto de 2016 al 1 de octubre de 2017; en la
actualidad ostenta el cargo el costarricense Victor Madrigal-Borloz,
desde el 1 de enero de 2018).

25 La Resolucion puede leerse aqui: https://www.obchr.org/SP/brbodies/hrc/pages/

documents.aspx (consultado el 5 de junio de 2019).
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En segundo término, el mandato especifico que se le atribuye se di-
vide en varias areas. La primera es evaluar la aplicacion de los instru-
mentos internacionales vigentes de derechos humanos relacionados
con los medios de superar la violencia y la discriminacion contra las
personas por motivos de orientacion sexual o identidad de género, e
identificar las mejores practicas y las deficiencias. La segunda, alude a
concienciar a la poblacion acerca de la violencia y la discriminacion
contra las personas por motivos de orientacion sexual o identidad de
género, y determinar y abordar las causas fundamentales de la violen-
cia y la discriminacion. La tercera reside en entablar un didlogo con
los Estados y otros interesados pertinentes, incluidos los organismos,
programas y fondos de las Naciones Unidas, los mecanismos regio-
nales de derechos humanos, las instituciones nacionales de derechos
humanos, las organizaciones de la sociedad civil y las instituciones
académicas, y celebrar consultas con ellos; instituciones académicas, y
celebrar consultas con ellos. La cuarta es trabajar, en cooperacion con
los Estados, para promover la aplicacién de medidas que contribuyan
a la proteccion de todas las personas contra la violencia y la discrimi-
nacién por motivos de orientacion sexual o identidad de género. La
quinta se refiere a hacer frente a las formas maltiples, interrelaciona-
das y agravadas de violencia y discriminacién con que se enfrentan las
personas por causa de su orientacion sexual o identidad de género. Y
la sexta versa sobre organizar, facilitar y apoyar la prestacion de ser-
vicios de asesoramiento, asistencia técnica, fomento de la capacidad
y cooperacion internacional en apoyo de las iniciativas nacionales de
lucha contra la violencia y la discriminacion de las personas por mo-
tivos de orientacion sexual o identidad de género. En cumplimiento
de esas tareas, la Resolucion exige del Experto que presente sendos
informes anuales al Consejo de Derechos Humanos y a la Asamblea
General.

En tercer lugar, destacan sus métodos de trabajo. Asi, goza de tres
grandes herramientas. La primera, la recopilacion y estudio de la in-
formacion que recabe de los diferentes paises, gozando de la facultad
de transmitirles llamamientos urgentes y denuncias individuales. La
segunda, la visita in situ a los paises que estime oportuno, especial-
mente a aquellos que presenten algunas inconsistencias a la hora de
proteger a las personas LGTBI. Y la tercera, las recomendaciones ge-
nerales y particulares que formule a tales Estados.
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A pesar de que estamos ante la creacion de un mecanismo saluda-
ble y necesario, no todos comparten dicha opinion. Sacar adelante la
Resolucion y sacar adelante el mandato fue muy costoso. De los 47
Estados, 23 votaron a favor, 18 en contra, y 6 se abstuvieron?®. Y eso
que se consiguié introducir una serie de parrafos en la misma que
venian a ser un canto sensible al respeto multicultural®’.

Lo cierto y verdad es que el Experto Independiente ha seguido ade-
lante con su tarea. Desde su creacion hasta la actualidad ha llevado

26 No es casualidad que los paises que votaron en contra son paises donde se viven

realidades muy duras respecto a los derechos humanos en general, y respecto a
la situacion de la personas LGTBI en particular. Por eso se suele decir —lamen-
tablemente, con razén— que “los derechos de las personas LGBT son de manera
casi invariable una piedra de toque de la situacion de los derechos humanos en
general, y su represion suele tener lugar en el contexto de una represién mds
amplia”. Vid. REID, Graeme: “Lucha...”, cit., p. 3. Algunos expertos creen que
los avances reales se producen mas como consecuencia de la accién y presion de
diversos movimientos politicos y sociales a favor de estos colectivos que por el
hecho de que grandes potencias patrocinen iniciativas como la presente. Asi lo ve
TIRADO CHASE, Anthony: “Human...”, cit., p. 717.

De muestra, varios botones: “Reiterando la importancia de respetar los sistemas
de valores culturales y religiosos regionales, asi como las particularidades en
la manera de considerar las cuestiones de derechos humanos”. “Subrayando la
importancia fundamental de respetar los debates pertinentes a nivel nacional
sobre cuestiones relacionadas con la sensibilidad histérica, cultural, social y reli-
giosa”. “Deplorando el uso desde el exterior de medidas de presion y coercitivas
contra algunos Estados, en particular paises en desarrollo, tales como el uso o la
amenaza de uso de sanciones econémicas o la aplicacion de condicionalidad a la
asistencia oficial para el desarrollo, con el fin de influir en los debates y los pro-
cesos de decision pertinentes a nivel nacional”. “Preocupado por todo intento de
socavar el sistema internacional de derechos humanos tratando de imponer con-
ceptos o nociones relativas a cuestiones sociales, incluida la conducta individual
privada, que quedan al margen del marco juridico de los derechos humanos con-
venido internacionalmente, y teniendo en cuenta que dichos intentos reflejan un
desconocimiento del caracter universal de los derechos humanos”. “Subrayando
que la presente resolucion deberia aplicarse, garantizando al mismo tiempo el
respeto del derecho soberano de los paises y sus leyes nacionales, las prioridades
de desarrollo, los distintos valores religiosos y éticos y los patrimonios culturales
de su poblacion, y que deberia ser plenamente conforme con los derechos hu-
manos internacionales reconocidos universalmente”. Expertos en la materia dan
cuenta de que se puede haber reproducido la 16gica del “Choque de civilizacio-
nes” en el Consejo —extrapolable al resto de organismos de derechos humanos
de la ONU— por la “imposicion de un nuevo catdlogo de derechos”. Vid. VOSS,
M. Joel: “Contesting...”, cit., p. 19.

27



La organizacion de Naciones Unidas y los derechos de personas LGTBI... 39

todas y cada una de las tareas exigidas (y alguna mds)?®. Por razones
evidentes de espacio no podemos entrar en profundidad en ellas, pero
si realizar un breve bosquejo. El primer hito resefiable fue el Informe
“Diversidad en la humanidad, humanidad en la diversidad”, de 19 de
abril de 2017, presentado al Consejo de Derechos Humanos en su 35°
periodo de sesiones, celebrado entre el 6 y el 23 de junio de 2017%°. El
siguiente hito es el Informe “Acepta la diversidad e impulsa la huma-
nidad”, de 19 de julio de 2017, presentado a la Asamblea General en
su 72° periodo de sesiones®’. Después destacan diferentes visitas que
ha realizado a otros tantos paises. Primero a Argentina, mision que
tuvo lugar entre el 1y el 10 de marzo de 2017 y cuyo Informe final
se ha elaborado el 9 de abril de 2018 (y presentado al Consejo de
Derechos Humanos en su 38° periodo de sesiones, del 18 al 6 de julio
de 2018)3!. Después a Georgia, con una visita celebrada entre el 25 de
septiembre y el § de octubre de 2018, que no tiene todavia Informe de
balance pero si una declaracion publica del Experto abogando porque
el pais adopte todas las medidas necesarias para el reconocimiento de
la realidad de las personas LGTBI, asi como la legislacion necesaria
a tal fin32. Y finalmente a Mozambique, misién que ha completado
entre el 2 y el 10 de diciembre de 2018, donde, a pesar de que tampo-
co existe todavia Informe final, ha dejado una declaracién publica y
exigente para con las autoridades mozambiquenas, reconociendo sus
aciertos e impulsando la voluntad de subsanar errores®.

28 Por poner un ejemplo concreto: el Experto no ha dudado en emitir reciente-

mente una Declaracion Publica condenando la violencia global contra comu-
nidad trans. Vid. bttps:/www.obchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?NewsID=23775& LangID=E (consultado el 15 de julio de 2019).

Puede leerse el Informe aqui: hitps://www.obchr.org/SP/NewsEvents/Pages/Gen-
derldentityReport.aspx (consultado el 15 de julio de 2019).

Puede leerse el Informe aqui: https://www.obchr.org/SP/Issues/Sexual Orienta-
tionGender/Pages/AnnualReports.aspx (consultado el 15 de julio de 2019).
Puede leerse aqui: hitp:/lacnudh.orglinforme-del-experto-independiente-sobre-
orientacion-sexual-o-identidad-de-genero-mision-a-la-argentina/ (consultado el
15 de julio de 2019).

Puede leerse aqui: hitps://www.obchr.orglen/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?NewsID=23682& LangID=E (consultado el 15 de julio de 2019).
Adelantando que la tarea debe realizarse en cuatro frentes. Primero, que dichas
autoridades conozcan y reconozcan la realidad de su poblacion LGTBI; segundo,
que investiguen las conocidas como “terapias de conversion”; tercero, que im-
plementen campanas de sensibilizacion en todos los sectores; y cuarto, que for-

29
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3.2. Mecanismos de proteccion basados en el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos

La ONU goza de una serie de tratados internacionales que prote-
gen especificamente alguno o varios derechos humanos. Cada uno de
estos tratados suele llevar aparejado un mecanismo de proteccion es-
pecifico, un érgano colegiado formado por miembros de los diferentes
paises firmantes del correspondiente Tratado. Estos 6rganos, aunque
se asemejan en cierta medida a los tribunales (se habla de que sus re-
soluciones son jurisprudencia), en puridad son 6rganos mas politicos
que juridicos, sin que sus decisiones sean mds vinculantes de lo que el
Estado afectado de turno decida®*.

En esta materia concreta y para al arco temporal consabido desta-
can en total ocho resoluciones. Seis de ellas decididas por el Comité de
Derechos Humanos (mecanismo de proteccion del PIDCP); y dos ellas
decididas por el Comité contra la Tortura (mecanismo de proteccion

del CT)3.

3.2.1. Comité de Derechos Humanos

La labor del Comité de Derechos Humanos respecto a la protec-
cion de las personas LGTBI continua la senda marcada en los noventa

mulen politicas publicas y protocolos en dicho sentido, especialmente legislacion
anti-discriminacién. Puede verse la declaracion aqui: hitps://www.obchr.org/EN/
NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=24002¢& LangID=E (consulta-
do el 5 de junio de 2019).

Sobre esta cuestion puede verse RODLEY, Nigel S: “The role and impact of
treaty bodies”. En Shelton, David (ed.); The Oxford Handbook of International
Human Rights Law. Oxford University Press, Oxford, 2013, pp. 621-648. Se
calcula que la media de cumplimiento de estas resoluciones viene siendo de me-
nos de la mitad. Vid. FERNANDEZ LIESA, Carlos: El Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en perspectiva historica. Aranzadi, Cizur Menor, 2013,
p. 453. Al fin y al cabo, “la clave para una mejor proteccion de los derechos hu-
manos se encuentra en profundizar en el didlogo entre los 6rganos y los Estados,
incidir en la cooperacion con estos y movilizar los recursos adecuados”. Asi lo
afirma OCHOA RUIZ, Natalia: Los mecanismos convencionales de proteccion
de los derechos humanos en Naciones Unidas. Civitas, Madrid, 2004, p. 430.
Todas las resoluciones se han consultado aqui: http://juris.ohchr.orgles (consul-
tado el 5 de junio de 2019).
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del pasado siglo’®. En el periodo de los ultimos cuatro afios destacan
seis casos, ventilados en 2017 y 2016, donde se alega la vulneracion
de varios preceptos del Pacto, especialmente los contemplados en los
articulos 26 y 27%7.

Comenzando por 2017, en dicho afio se ventilaron los casos C. c.
Australia; G. c. Australia; y M.Z.B.M. c. Dinamarca.

En el caso C c. Australia (Dictamen aprobado el 28 de marzo de
2017, referencia CCPR/C/119/D/2216/2012) se plantea demanda an-
te el Comité porque la actora entiende que la denegacion de acceso
al divorcio a las parejas del mismo sexo por parte de la legislacion
australiana, siendo el matrimonio contraido legitimamente en el ex-
tranjero, es un acto de discriminacién por orientacion sexual, que
atentaria contra dos derechos reconocidos en el Pacto: el derecho
de acceso a los tribunales en condiciones de igualdad (para obtener
la correspondiente sentencia de divorcio, en lectura conjunta de los
articulos 14 y 2 del Pacto)?®, y el derecho a la igualdad ante la ley

36 Sigue siendo sefiero el principal criterio emanado de su jurisprudencia; y es que

el articulo 26 PIDCP prohibe que cualquier persona sea discriminada, también,

por motivos de orientacion sexual e identidad de género. Este fue el famoso

“criterio Toonen” (nombre del primer caso donde lo establecid, en 1994), que se

ha mantenido hasta la actualidad. Vid. DIAZ LAFUENTE, José: “El derecho a la

igualdad y a la no discriminacién por motivos de orientacion sexual”. En CUES-

TA LOPEZ, Victor Manuel; y SANTANA VEGA, Dulce Maria (coords.); Estado

de Derecho vy discriminacion por razon de género, orientacion e identidad sexual.

Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014, p. 312 y ss. Destaca la labor del Comité

ALVENTOSA DEL RIO, Josefina: “Derechos...”, cit. p. 754 y ss.

Articulo 26 PIDCP: “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho

sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird

toda discriminacién y garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva
contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion
econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”. Articulo 27 PIDCP:

“En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no

se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les

corresponde, en comun con los demds miembros de su grupo, a tener su propia
vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio
idioma”.

38 Articulo 2 PIDCP: “1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren
en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opi-

37
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nidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, na-
cimiento o cualquier otra condicién social. 2. Cada Estado Parte se compromete
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legisla-
tivas o de otro caricter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposi-
ciones legislativas o de otro cardcter. 3. Cada uno de los Estados Partes en el pre-
sente Pacto se compromete a garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o
libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra interponer
un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por perso-
nas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; b) La autoridad compe-
tente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad compe-
tente prevista por el sistema legal del Estado, decidird sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso, y desarrollard las posibilidades de recurso
judicial; ¢) Las autoridades competentes cumplirdn toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso”. Articulo 14 PIDCP: “ 1. Todas las personas
son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho
a ser oida pablicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cual-
quier acusacién de caricter penal formulada contra ella o para la determinacién
de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran
ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral,
orden publico o seguridad nacional en una sociedad democritica, o cuando lo
exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente nece-
saria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la
publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en
materia penal o contenciosa serd publica, excepto en los casos en que el interés
de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos
matrimoniales o a la tutela de menores. 2. Toda persona acusada de un delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabili-
dad conforme a la ley. 3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito
tendrd derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) A ser
informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de
la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella; b) A disponer del
tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y a comuni-
carse con un defensor de su eleccion; ¢) A ser juzgado sin dilaciones indebidas; d)
A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por
un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho
que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le
nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para
pagarlo; e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las
mismas condiciones que los testigos de cargo; f) A ser asistida gratuitamente por
un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal; g) A
no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable. 4. En el pro-
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(articulo 26 del Pacto). Para la actora, dicha denegaciéon no queda
justificada ni objetiva ni razonablemente, criterios mas que asenta-
dos en la jurisprudencia del Comité, asi como en diversos tribunales
internacionales como el TEDH, del que cita alguna jurisprudencia en
la materia®®. Australia, por su parte, cree que buena parte de las afir-
maciones de la actora carecen de pertinencia por la sencilla razén de
que el matrimonio entre personas del mismo sexo no estd protegido
por el Pacto (tal y como confirmé el Comité en el caso Joslin y otros
¢. Nueva Zelanda, de 17/7/2002). Ademas estima que cumple el juicio
de proporcionalidad en todos sus elementos y que no ha habido dis-
criminacién alguna.

El Comité considera que las razones que otorga el Estado parte
no son suficientes. Con sus propias palabras: “el Comité observa que
el Estado parte no justifica de manera razonable por qué los motivos
que se aducen para reconocer las excepciones no son también apli-
cables al matrimonio contraido en el extranjero por la autora con
una persona del mismo sexo. Por ejemplo, el Estado parte no ha ex-
plicado en ningtin momento por qué el motivo que esgrime para que
un matrimonio poligamo celebrado en el extranjero y no reconocido
en Australia pueda ser objeto de un procedimiento de divorcio no es
igualmente aplicable al matrimonio contraido por personas del mis-
mo sexo en el extranjero y no reconocido en Australia. En ausencia de
explicaciones mas convincentes del Estado parte, el Comité considera

cedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendrd en cuenta
esta circunstancia y la importancia de estimular su readaptacion social. 5. Toda
persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condena-
torio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
conforme a lo prescrito por la ley. 6. Cuando una sentencia condenatoria firme
haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido indultado por ha-
berse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision
de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal
sentencia deberd ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre
que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el
hecho desconocido. 7. Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un delito por
el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo
con la ley y el procedimiento penal de cada pais”.

3 Sobre el particular puede verse GILBAJA CABRERO, Estela: “Orientacion se-
xual y Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. En Revista de Derecho Politi-
co 91 (2014), pp. 303-340.
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que la diferencia de trato que se dispensa a la autora por motivo de
su orientacion sexual en cuanto al acceso a un procedimiento de di-
vorcio no se funda en criterios razonables y objetivos y, por lo tanto,
constituye discriminacion con arreglo al articulo 26 del Pacto” (pa-
rrafo 8.6). Declara violado dicho precepto (razon bastante para no
entrar a considerar si se vulneré el otro derecho alegado), exigiendo al
Estado que repare la ilicitud y sus consecuencias y que en el plazo de
ciento ochenta dias le comunique el estado de la cuestion*.

En el caso G c. Australia (Dictamen del 17 de marzo de 2017, refe-
rencia CCPR/C/119/D/2172/2012), estamos ante la negativa del Esta-
do parte a cambiar el sexo consignado en la partida de nacimiento de
una persona transgénero casada. La persona afectada recurre ante el
Comité porque estima que dicha negativa lesiona diversos preceptos
tanto del Pacto como de su Protocolo Facultativo, entre ellos y en lo
que aqui interesa el articulo 26.

El Comité estima que “el cambio de sexo es legal en Australia y
que a las personas transgénero operadas se les ofrece la posibilidad de
que se les reconozca legalmente el sexo adquirido y estan protegidas
contra la discriminacion por su condicion de persona transgénero. La
autora contrajo un matrimonio valido en Australia. Tras su cambio de
género se le han expedido legalmente pasaportes en los que aparece
como mujer, y se le ha cambiado el nombre en diversos documentos,
como la partida de nacimiento, el pasaporte, el permiso de conducir
y la tarjeta de atencion sanitaria, entre otros. Tampoco se cuestiona
el hecho de que con posterioridad al cambio de sexo la autora ha
mantenido de forma cotidiana con una mujer una relacién marital
afectiva que el Estado parte ha reconocido como valida en todos los
sentidos. No hay razon evidente para negarse a adaptar la partida de
nacimiento de la autora a esta situacion legalmente valida” (parrafo
7.9), lo que le lleva a afirmar que la injerencia en la vida privada fa-
miliar de la autora no es necesaria, ni proporcionada ni obedece a un
interés legitimo (parrafo 7.10).

40 TLa decision fue objeto de los votos particulares del St. Yadh Ben Achour (disiden-
te), la Sra. Sarah Cleveland (concurrente), y la Sra. Anja Seibert-Fohr (disidente),
al que suma la Sra. Photini Pazartzis.
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En lo que hace a la no discriminacion, el Comité estima que “(...)
el Estado parte (...) al negar a las personas transgénero casadas una
partida de nacimiento que consigne correctamente su sexo, a diferen-
cia del trato dispensado a las personas transgénero y demas personas
no casadas, (...) no esta concediendo igual proteccion ante la ley a la
autora y a las personas que se encuentren en una situacion parecida
en su calidad de personas transgénero casadas. A este respecto, (...) la
distincion aducida por el Estado parte no es necesaria ni proporcional
a un interés legitimo, por lo que es irrazonable” (parrafo 7.4). Es por
ello que el Comité “considera que la diferencia de trato entre perso-
nas casadas y no casadas que se han sometido a un procedimiento
quirtrgico de afirmacion del sexo y solicitan la modificacion del sexo
consignado en su partida de nacimiento no obedece a criterios razo-
nables y objetivos, por lo que constituye discriminacion por motivos
de estado civil y condicién de persona transgénero, de conformidad
con el articulo 26 del Pacto” (parrafo 7.5).

Finalmente, tenemos el caso M.Z.B.M. c. Dinamarca (Dictamen de
20 de marzo de 2017, referencia CCPR/C/119/D/2593/2015), donde la
actora, mujer transgénero, considera que su expulsion a Malasia vul-
neraria diversos preceptos del Pacto (en concreto, el articulo 7, leido
conjuntamente con los articulos 17.1; 18.1, y el articulo 26). En esta
ocasion las cosas se desarrollaron de forma diferente. El Comité cons-
tata que: “tanto el Servicio de Inmigracion de Dinamarca como la Junta
de Apelaciones para Asuntos de Refugiados examinaron, de manera
exhaustiva, las afirmaciones de la autora y las pruebas presentadas,
pero consideraron que sus alegaciones de haber sido detenida vy, en par-
ticular, de haber sido objeto de abusos sexuales adolecian de falta de
fundamento e incoherencias en varios aspectos, entre ellos el nimero
de incidentes, el momento y lugar en que sucedieron y el nimero de
autores. A este respecto, el Comité observa que, en su comunicacion,
la autora describi6 esos incidentes de manera genérica. En cuanto a las
supuestas actuaciones penales contra la autora en virtud de la ley isla-
mica y a las amenazas de encarcelamiento que recibié en 2012 como
resultado de dichas actuaciones, la Junta de Apelaciones para Asuntos
de Refugiados también examiné los documentos del tribunal isldmico
que presento la autora, pero observé que no se habia dado curso a las
acusaciones contra ella desde abril de 2012 y que, entre esa fecha y la
partida definitiva de la autora en enero de 2014, esta habia viajado al
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extranjero con frecuencia, sin ningun impedimento, y que durante ese
tiempo no habia sido detenida ni acosada en otro aspecto. En vista de
esos viajes al extranjero, la Junta también puso en duda la afirmacion
de la autora de que el motivo por el que habia retrasado su partida
hasta enero de 2014 habia sido la falta de medios financieros” (parrafo
7.4). Ademas, en el seno del proceso sustanciado ante el mismo Comité,
este “observa que la autora no ha sefialado ninguna irregularidad en el
proceso de adopcion de decisiones ni ningtn factor de riesgo que las
autoridades del Estado parte no hayan tenido debidamente en cuenta.
Si bien la autora ha refutado la conclusion sobre los hechos a la que han
llegado las autoridades de inmigracion de Dinamarca, no ha explicado
de qué forma el procedimiento que se sigui6 ante esas autoridades fue
arbitrario o equivali6é a una denegacion de justicia” (parrafo 7.5). Por
todo ello, el Comité no puede llegar a la conclusion de que “la expul-
sion de la autora a Malasia constituiria una violacion de los derechos
que la asisten en virtud del articulo 7 del Pacto, leido conjuntamente
con los articulos 17, parrafo 1,y 26 (parrafo 7.6).

Respecto al litigio de 2016 hay que decir que el Comité resolvié un
caso especialmente interesante, el caso M.K.H. c¢. Dinamarca (Dicta-
men de 12 de julio de 2016, referencia CCPR/C/117/D/2462/2014). En
este supuesto el actor impugna la negativa de asilo de Dinamarca y el
consiguiente riesgo que correria su vida de ser devuelto a Bangladesh,
por motivo de su homosexualidad. El articulo que alega en exclusiva es
el 7 (y no el 26), pero ello no es 6bice para que le dediquemos algo de
espacio por estar ante uno de esos supuestos bastante tipicos de tratos
inhumanos por la declarada homosexualidad del litigante*!. En el pro-
cedimiento de solicitud de asilo el actor present6 una bateria de prue-
bas que corroboraban que cuando vivié en Bangladesh él y su amante
fueron severamente maltratados después de ser descubiertos juntos en
un arrozal. De hecho, su compafiero acabé perdiendo la vida cuando
fue a visitar a su hermana. La persecucién resultaba obvia, lacerante
y reiterada. Y ese peligro no habia pasado, segin su parecer y segtn
las pruebas que ameritaba. Asi lo estima el Comité, estableciendo que
“el Estado parte no tuvo debidamente en cuenta su version sobre los

41 Articulo 7 PIDCP: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consen-
timiento a experimentos médicos o cientificos”.
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hechos por los que pasé en Bangladesh, los documentos que propor-
ciono y la informacion de antecedentes disponible sobre los riesgos que
afrontan las personas lesbianas, gays, bisexuales y transgénero en ese
pais, desestimando arbitrariamente las alegaciones del autor. En tales
circunstancias, el Comité considera que la expulsion del autor a Ban-
gladesh constituiria una vulneracion del articulo 7 del Pacto” (parrafo
8), por lo que insta a Dinamarca a realizar de nuevo el examen de la
solicitud de asilo y a que, mientras este tenga lugar, no extradite al inte-
resado a Bangladesh (parrafos 9 y 10)*2.

Finalmente, en 2013 se resolvid el caso Alekseev c. Federacion
de Rusia (Dictamen de 25 de octubre de 2013, referencia CCPR/
C/109/D/1873/2009). El objeto del proceso era la denuncia del afec-
tado contra la decision de las autoridades rusas de prohibir todas y
cada una de las reuniones pacificas que habia convocado desde la
plataforma de derechos LGTBI donde participaba activamente. Tal
y como lo ve el demandante “el que las ideas de una minoria puedan
“ofender, consternar o perturbar” a la mayoria y generar una oposi-
cion violenta no puede justificar una prohibicion general a la expre-
sion de las opiniones de dicha minoria por medio de reuniones pacifi-
cas. Al contrario, el Estado deberia proteger las reuniones pacificas de
los grupos minoritarios contra este tipo de actos violentos” (parrafo
3). La autoridad rusa no comparte el criterio y deniega el permiso. El
caso parecia visto para sentencia, y nunca mejor dicho, dado que el 1
de noviembre de 2010 el autor informé de que, el 21 de octubre de ese
mismo ano, el TEDH habia fallado sobre su causa, sobre la negativa
de las autoridades a autorizar la celebracion de actos similares a los
mencionados en la presente comunicacion, en 2006, 2007 y 2008.
En ese caso concreto, el TEDH establecié que se habian violado los
derechos del autor conforme a lo establecido en el articulo 11 CEDH
(libertad de reunién pacifica)*.

4 Por el contrario, en uno de los tltimos casos de los que se ha tenido no-

ticia (W.K. ¢. Canadd, Dictamen de 27 de marzo de 2018, referencia CCPR/
C/122/D/2292/2013), el Comité decide de forma diametralmente opuesta por
estimar que el actor no funda lo suficiente su alegacion respecto de la “peligrosi-
dad” de su extradicion de Canada a Egipto.

43 Vid. GILBAJA CABRERO, Estela: “Orientacion...”, cit; p. 329.
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El Comité decide que el caso resulta admisible porque en el de au-
tos se dan circunstancias objetivas diferentes, impugnandose ahora la
prohibicion de celebrar un piquete en protesta por la ejecucion de ho-
mosexuales y menores en la Republica Islimica del Irdn (parrafo 8.2).

Posteriormente, se pronuncia sobre el fondo del asunto. Y en un
razonamiento ya conocido dird que “El Comité sefiala que el permiso
para celebrar el piquete propuesto por el autor se negd exclusiva-
mente porque, dado el tema que trataba (la promocion del respeto
de los derechos humanos de las personas pertenecientes a minorias
sexuales), habria provocado una reaccion negativa que habria podido
llevar a alteraciones del orden publico. Al denegarse el permiso no se
mencionaron ni el lugar, ni la fecha, ni la duracién ni la forma pro-
puestos para la celebracion de la reunién. Por tanto, en la decision
del subprefecto del Distrito Administrativo Central de Moscu de 11
de julio de 2008 se negd el derecho del autor a organizar una reunién
publica por girar en torno a un tema concreto, lo cual supone una de
las injerencias mas graves que pueden concebirse con respecto al dere-
cho a la libertad de reunién pacifica. El Comité sefiala que la libertad
de reunion protege a las manifestaciones que promuevan ideas que
otras personas pueden considerar molestas u ofensivas y que, en esos
casos, los Estados partes tienen la obligacion de proteger a quienes
participan en ellas en ejercicio de sus derechos de los actos violentos
cometidos por terceros. Sefiala ademas que la existencia de un peligro
general y no especificado de que haya una contramanifestacion vio-
lenta o la mera posibilidad de que las autoridades no puedan evitar
o neutralizar la violencia no bastan para prohibir una manifestacion.
El Estado parte no ha facilitado al Comité ninguna informacion en el
presente caso que pueda fundamentar su afirmacién acerca de la po-
sibilidad de una “reaccion negativa” de otros miembros de la opinion
publica al piquete propuesto por el autor, que la policia no habria
sido capaz de impedir en el adecuado desempefio de su mandato. En
tales circunstancias, la obligacion del Estado parte era proteger los
derechos que el Pacto confiere al autor, no contribuir a suprimirlos.
Por este motivo, el Comité concluye que la restriccion de los derechos
del autor era innecesaria en una sociedad democratica para proteger
la seguridad publica, y que vulnerd el articulo 21 del Pacto” (parrafo
9.6).Y condena a Rusia al pago de una indemnizacién adecuada y al
resarcimiento de gastos y costas procesales.
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En dicho afio, 2013, también se ventilo el caso M.I. c. Suecia (Dic-
tamen de 25 de julio de 2013, referencia CCPR/C/108/D/2149/2012).
El caso es muy similar al estudiado arriba, M.Z.B.H c. Dinamarca,
solo que ahora el procedimiento de asilo se sigue en Suecia. Y el Co-
mité da la raz6n a la autora, quien nunca escondié su condicién de
lesbiana, condicion por la que sufri6 violaciones reiteradas, malos tra-
tos policiales y persecucion por parte de organizaciones estudiantiles
islamicas en Bangladesh. Lo hace partiendo de la base que “los homo-
sexuales son estigmatizados en la sociedad de Bangladesh”. El Comité
considera que “la existencia de esa legislacion fomenta de por si la
estigmatizacion de las personas lesbianas, gays, bisexuales y transe-
xuales y constituye un obstaculo a la investigacion y el castigo de los
actos de persecucion contra estas personas. El Comité considera que,
al decidir sobre su solicitud de asilo, las autoridades del Estado parte
se centraron principalmente en las incoherencias y ambigiiedades en
la exposicion de hechos especificos que efectud la autora. Sin embar-
go, las incoherencias y ambigiiedades mencionadas no son de natura-
leza tal como para restar verosimilitud a los riesgos temidos. Habida
cuenta de la situacion a que se enfrentan las personas pertenecientes a
minorias sexuales, de la que se da cuenta en los informes presentados
por las partes, el Comité opina que, en el caso particular de la autora,
el Estado parte no tom6 debidamente en consideracion las alegacio-
nes de la autora sobre lo que le ocurrié en Bangladesh a causa de su
orientacion sexual, en particular los malos tratos sufridos a manos
de la policia, al evaluar el supuesto riesgo que correria si regresara a
su pais de origen. Por consiguiente, en tales circunstancias, el Comité
considera que la expulsion de la autora a Bangladesh constituiria una
vulneracion del articulo 7 del Pacto” (parrafo 7).

3.2.2. Comité contra la Tortura

En esta materia destacan dos asuntos, uno de 2017 y otro de 20135.
El primero es el caso E.A. c. Suecia; el segundo es el caso J.K. c. Ca-
nadd.

En el caso E.A. c. Suecia (Dictamen de 11 de agosto de 2017, re-
ferencia CAT/C/61/D/690/2015), se plantea un caso bastante similar
al anterior. El litigante acude al Comité para solicitar que no sea de-
vuelto por las autoridades suecas al Libano, toda vez que su condiciéon
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de homosexual declarado le reportaria diferentes malos tratos y veja-
ciones por parte de las autoridades libanesas, especialmente por parte
de sus cuerpos y fuerzas del orden. El Comité aplica un test conocido
para solventar estos casos y que podriamos resumir en una directriz:
incluso aunque estemos en condiciones de afirmar que el pais en cues-
tion viola masivamente los derechos humanos, el actor soporta la car-
ga de la prueba de que en su caso particular el riesgo de sufrir torturas
y/o malos tratos es cierto y probable, concreta e individualmente. De
lograrlo, tendria derecho al non-refoulement que la Convencién le
reconoce. El Comité, en una decision cuestionable, estima que “las
alegaciones del autor de que correria un riesgo personal de sufrir un
trato contrario al articulo 3 de la Convencion son hipotéticas y no
van mas alld de la pura teoria o sospecha. El Comité concluye que
el autor no ha satisfecho la carga de presentar un caso defendible”
(parrafo 9.7). Y por ello, “considera que este no ha aportado pruebas
suficientes que le permitan llegar a la conclusion de que la expulsion
por la fuerza a su pais de origen lo expondria a un riesgo previsible,
real y personal de tortura en el sentido del articulo 3 de la Conven-
cion” (parrafo 10), lo cual le lleva a considerar que su expulsién no
vulnera dicho articulo (parrafo 11).

En el caso J.K. c. Canadd (Dictamen de 23 de noviembre de 20135,
referencia CAT/C/56/D/562/2013) estamos ante un supuesto muy si-
milar aunque con desenlace diferente. El pais al que va a ser devuelto
el litigante es Uganda, quien alega que de ser extraditado por Canada
se haria en lesion del articulo 3 de la Convencién. Es notorio y sabido
que la Uganda oficial es un pais abiertamente homéfobo y asi lo hace
constar el Comité. De muestra, un boton: “El Comité observa que el
Estado parte ha reconocido que la situacion del colectivo de personas
lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e intersexuales en Uganda es
problematica y ha empeorado a raiz de la promulgacion de la Ley
contra la Homosexualidad. El Comité observa también que, a pesar
de que esa Ley fue declarada nula por el Tribunal Constitucional en
agosto de 2014, el Tribunal basé su decision en una cuestion de pro-
cedimiento (el hecho de que fuese aprobada sin el guérum necesario)
y la Ley podria volver a ser presentada en el Parlamento en cualquier
momento. El Comité observa, asimismo, que segun informaciones de
dominio publico, tras la promulgacion de la Ley, hubo un incremento
de los casos de detencion arbitraria, extorsion por la policia, desalojo
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y atentado contra la reputacion de las personas LGTBI, asi como del
numero de esas personas que se quedaron sin techo. Ademas, el Comi-
té observa que hay informes que indican que algunas de ellas han sido
golpeadas y vejadas por la policia y por los reclusos cuando se en-
contraban bajo custodia. Asi pues, “el Comité considera que el autor
podria correr el riesgo de sufrir tortura o malos tratos si fuese devuel-
to a Uganda teniendo en cuenta no solo su orientacion sexual, sino
también su militancia en organizaciones de personas lesbianas, gais,
bisexuales, transgénero e intersexuales y el hecho de que podria ser
detenido para responder de los cargos penales que se han presentado
contra él” (parrafo 10.5). Por ello declara que la devolucion del actor
en estas circunstancias vulneraria el articulo 3 de la Convencion.

3.3. Otros mecanismos de proteccion

Dentro de los restantes mecanismos de proteccion que la ONU
prevé es de justicia hacer una referencia, por somera que sea, a dos
instituciones capitales: el Alto Comisionado para los Derechos Hu-
manos y la Secretaria General.

3.3.1. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNUDH) es uno los 6rganos de Naciones Unidas que
mas esta trabajando en esta materia. Asi, podemos destacar algunos
hitos que jalonan sus recientes actividades. En concreto tres.

El primero es el Informe sobre pricticas discriminatorias y actos
de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e
identidad de género, presentado al Consejo de Derechos Humanos
en 2015*. En él destaca que “Si bien se han hecho algunos progresos
desde el primer estudio, llevado a cabo en 2011, en general las per-
sonas LGBT e intersexuales siguen viéndose afectadas por un cuadro
extendido y persistente de malos tratos violentos, acoso y discrimina-

4 Disponible en: http:/fwww.obchr.org/EN/Issues/Discrimination/Pages/LGB-
TUNReports.aspx (consultado el 5 de junio de 2019).
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cion en todas las regiones. Estos actos constituyen violaciones graves
de los derechos humanos, perpetrados a menudo con impunidad, lo
que indica que las disposiciones vigentes para proteger los derechos
humanos de las personas LGBT e intersexuales son inadecuadas. Al
dia de hoy no existe un mecanismo especializado de derechos huma-
nos a nivel internacional que aplique un enfoque sistematico e inte-
gral de la situacion de los derechos humanos de las personas LGBT
e intersexuales”. En el mismo afio 2015 tuvo lugar el segundo hito.
El ACNUDH celebr6 una Reunién de Expertos para poner fin a la
discriminacion de las personas intersexuales, aprobandose finalmente
la Ficha de Datos sobre los derechos humanos de las personas inter-
sexuales®. Dicho documento destaca, y creo que con razon, los casos
pioneros y punteros de Australia y Malta. Los aussies aprobaron, en
2013, la Enmienda de la Ley sobre la Discriminacion Sexual (Orien-
tacion sexual, identidad de género e intersexualidad), la primera ley
que incluye el estatus intersexual como un motivo prohibido de dis-
criminacion per se. El Senado de Australia también ha llevado a cabo
una investigacion oficial sobre la esterilizacion forzada o involuntaria
de las personas intersexuales. Por su parte, Malta aprob6 en 2015 la
Ley sobre Identidad de Género, Expresion de Género y Caracteres
Sexuales, la primera disposicion legislativa que prohibe la cirugia y
el tratamiento de los caracteres sexuales de los menores sin consenti-
miento informado. Asimismo, prohibe la discriminacién basada “en
los caracteres del sexo”. Son buenas muestras de que cuando los Es-
tados quieren, pueden. El tercer hito llega en 2016, cuando el ACNU-
DH publicé el exhaustivo Vivir Libres e Iguales: Qué estdn haciendo
los Estados para abordar la violencia y discriminacion contra las per-
sonas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e intersex*®, un Informe
que se ha convertido (o deberia) en una auténtica referencia en la ma-
teria. Por la extension y abundancia de datos, nos quedamos aqui con
su principal conclusion: en los tltimos tiempos diversas autoridades a
lo largo y ancho del planeta han adoptado medidas de “gran alcance”

4 Se han leido aqui: www.obchr.org/EN/NewsEvents/Pages/Astepforwardforin-

tersexvisibility.aspx 'y aqui: www.ohchr.org/EN/Issues/Discrimination/Pages/
LGBTFactSheets.aspx (consultado el 5 de junio de 2019).

Se ha leido aqui: https:/fwww.obchr.org/Documents/Publications/LivingFree An-
dEqual_SP.pdf (consultado el 16 de julio de 2019).
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para tratar las violaciones de derechos humanos contra las personas
LGBTI, haciéndose eco de mds de doscientas medidas en sesenta y

cinco paises*’.

3.3.2. Secretaria General

Desde la Secretaria General de Naciones Unidas se han acometido
acciones relevantes*®. En el afio 2014, Ban Ki-moon, el que todavia
era Secretario General, publicd un mensaje con ocasion del Dia Inter-
nacional contra la Homofobia y la Transfobia, el 16 de mayo de 2014,
donde defendia que los derechos de las personas LGTB son derechos
humanos y que los derechos humanos son derechos de las personas
LGTB. Y que estas personas gozan del derecho a vivir sus vidas sin
discriminacién de ningun tipo y de obtener de poderes publicos y

47 Ejemplos concretos: Argentina garantiza el derecho de acceder a los llamados

“tratamientos de afirmacién de género”, mientras que Nueva Zelanda o Dina-
marca permiten que su ciudadania elija la “X” en documentos oficiales como el
Pasaporte (garantizando el género no binario). Por otro lado, algunos Estados
han tomado medidas para reducir el abuso hacia los adultos y nifios LGBT e
intersexuales en el entorno médico (por ejemplo, Suiza e Irlanda), incluyendo la
erradicacion de las llamadas terapias de «conversion» y la esterilizacion forzada
(cosa que ha sucedido en Estados Unidos, China y Ecuador, cerrando centros
donde se llevaban a cabo). Otros Estados han eliminando las clasificaciones
médicas que asumian que la transexualidad era una patologia (Sudéfrica). Dos
Estados han prohibido la discriminaciéon por motivo de caracteres sexuales/con-
dicién intersexual (Australia y Sudafrica) y otro mds ha prohibido las cirugias
innecesarias realizadas a los nifios intersexuales (Argentina). Diferentes resolu-
ciones judiciales han defendido los derechos de las organizaciones LGTBI tanto
pare registrarse como para llevar a cabo las actividades que les son propias,
amén de reconocer indemnizaciones a causa de las violaciones de sus derechos
(Tailandia, Malasia, o Lituania). Se han dictado diversas ordenanzas locales para
perseguir delitos motivados por el odio, y se han llevado acciones de capacita-
cién de funcionarios locales, asi como diversas iniciativas educativas (Filipinas,
Meéxico, Alemania, Argentina, Rusia, Brasil, y Malta). Vid. ALTO COMISIO-
NADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS: Vivir
Libres e Iguales. Organizacion de Naciones Unidas, Ginebra, 2016, pp. 141 y ss.

48 Vid. IMENEZ RUIZ, José Luis; y MARTIN CACERES, L; “Juicios de Sodoma:
argumentos y cronica juridica”. En Revista Aranzadi Doctrinal 2 (2016), p. 226.
A pesar de esto, el Secretario General suele ser criticado por su débil apoyo
(“soft-peddling”). Vid. ALSTON, Philip; y GOODMAN, Ryan; International...,
cit., p. 228.
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particulares un trato igual, garantizando que conduzcan sus vidas en
libertad®.

El Secretario General no deja de lamentar la realidad que, incluso
a dia de hoy, se observa en muchos (demasiados) Estados, donde se
tipifican como delito conductas sexuales que califican de “desviadas”,
y donde se cometen todo tipo de tropelias contra personas LGTBI,
desde malos tratos y torturas, hasta acoso en las calles, escuelas y
trabajos; desde las llamadas “violaciones correctivas” hasta los mas
viles asesinatos (en demasiadas ocasiones cerrados sin apenas inves-
tigacion). El Secretario General ha seguido en la brecha, impulsando
y defendiendo los derechos de las personas LGTBI con apoyo expli-
cito a diversas iniciativas, encuentros y conferencias a nivel regional
y mundial®’.

4. BALANCE DE URGENCIA

Llegamos a la parte final, donde se realizard un balance general
seguido de una (mds que modesta) prospectiva de futuro.

4.1. Balance general

En lineas generales, la ONU ha seguido trabajando en pos de lo-
grar que las personas LGTBI puedan disfrutar de los derechos huma-
nos libres de trazas discriminatorias. No puede decirse que se haya
quedado cruzada de brazos. Ha reforzado algunos mecanismos exis-
tentes, y ha creado otros nuevos tales como el Experto Independiente.

4 La transcripcion completa puede verse aqui: http:/lwww.un.orgles/sg/messa-
ges/2014/homoday2014.shtml# (consultado el 5 de noviembre de 2018). Incluso
defendid el mensaje en publico estando en Rusia, ante una nutrida representa-
cién diplomdtica universal con motivo de los Juegos de Invierno de Sochi de
2014. Vid. https://www.youtube.com/watch?v=If7pvU-HFkI (consultado el 5 de
junio de 2019).

30 Asi lo hizo, por ejemplo, saludando la “Global LGBTI Human Rights Confe-
rence”, celebrada en Montevideo, Uruguay, en el afio 2016, declarando “estar
orgulloso de formar parte de quienes luchan contra la discriminacion contra las
personas LGTBI”. Vid. hitps:/www.youtube.comfwatch?v=yATIpSYXtiw (con-
sultado el § de junio de 2019).
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Ademds, los mecanismos de proteccion convencionales han ventilado
casos a favor de las personas LGTBI cuando han estimado que en
Derecho asi debia hacerse. La dignidad, la libertad y la igualdad (es-
pecialmente en su vertiente de no discriminacion) suelen ser los prin-
cipales valores en los que se basan, cosa que por lo demds es bastante
comun en el razonamiento juridico comparado cuando de derechos
LGTBI se trata®!. Por todo ello el balance es en lineas generales po-
sitivo’2.

No obstante, existen todavia algunas cuestiones pendientes. Di-
versos sectores doctrinales destacan la falta de consenso internacional
para crear una norma juridica vinculante, un auténtico tratado inter-
nacional, en la materia. Los avances se producen a golpe de jurispru-
dencia. Los Comités realizan una tarea encomiable, pero su eficacia
real tiene mucho que ver con eso que Pastor Ridruejo denomina la
“movilizacion de la vergiienza”, con 6rganos decisores mas politicos
que juridicos y con mucho de convencimiento previo de los diferentes
Estados para cumplir (o incumplir) los preceptos correspondientes®s.
Para bien o para mal, el margen de apreciacion de los Estados en estas
cuestiones sigue siendo amplio**.

31 Vid. SPERTI, Angioletta: Constitutional Courts, Gay rights and sexual orienta-

tion equality. Hart Publishing, London, 2017, p. 196.

52 Vid. PIOVESAN, Flavia; y KAMIMURA, Akemi: “Prote¢do internacional a di-
versidade sexual e combate a violéncia e discrimina¢io baseadas a orientacao
sexual e identidade de género”. En Anuario de Derecho Piiblico 1 (2017), pp.
173-190.

33 Vid. PASTOR RIDRUEJO, José Antonio: “La globalizacion de los derechos hu-

manos: El reto del siglo XXI”. En Revista Europea de Derechos Fundamentales

2 (2003), pp. 19-34; y PASTOR RIDRUE]JO, José Antonio: “Prélogo”. En Ochoa

Ruiz, Natalia: Los mecanismos convencionales de proteccion de los derechos

humanos en Naciones Unidas. Civitas, Madrid, 2004, pp. 24 y ss.

Lo que habria que fortalecer en el orden internacional no es, pues, el poder de

los Estados, que ya tienen y en abundancia. Lo que se debe fortalecer es aquello

que Ferrajoli define como instituciones de garantia, tanto las primarias (verifican
la paz y la seguridad entre Estados), como las secundarias (garantizan esa ley del
mas débil que son los derechos fundamentales mediante instituciones jurisdiccio-
nales). La falta de unas y otras es la triste realidad actual, a juicio del jurista ita-
liano. Vid. FERRAJOLI, Luigi: Constitucionalismo mds alld del Estado. Trotta,
Madrid, 2018, p. 41 y ss.

54
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Como posibles alternativas, quiza se podria intentar introducir
clausulas especificas contra la discriminacion por orientacion sexual e
identidad de género en los diferentes Convenios, aunque precisamente
esa falta de compromiso compartido daria al traste con la iniciativa’’.
A lo mejor esa idea recurrente de crear un Tribunal Internacional en
Naciones Unidas pueda ayudar a estas personas a ver realmente ga-
rantizados sus derechos. El problema que se barrunta aqui es doble:
no so6lo es mds que probable que persista la falta de consenso en su
creacion; es que incluso si este se lograra, moriria pronto de éxito ante
la mds que previsible avalancha de demandas’®.

4.2. Prospectiva de futuro

Para conseguir crear una cierta cultura de respeto a los derechos
humanos alla donde la hay solo de modo muy precario, se puede
acudir al auxilio de algunas ideas doctrinales, ideas que se estan de-
sarrollando en un debate mucho mas amplio que aqui s6lo podemos
apuntar®’,

35 Hay algunos autores que creen, por el contrario, que es mejor mantener el listado

de derechos humanos razonablemente corto y cuya redaccion sea abstracta (que
no ambigua). El motivo seria poder crear una “meseta egalitaria”, un minimo
comun denominador sobre el cual debatir respecto a los desacuerdos que surjan.
Vid. LUKES, S; “Cinco fabulas sobre los derechos humanos”. En Shute, Stephen;
y Hurley, Susan (eds); De los derechos humanos. Trotta, Madrid, 1998, p. 46.
56 Asi lo asevera PASTOR RIDRUEJO, José Antonio; “La globalizacion...”, cit.,
quien considera la idea “absolutamente inviable”, p. 32, defendiendo por el con-
trario la subsidiariedad: “hacer caer la carga de creacion de mecanismos de con-
trol en los Estados”, p. 33. Sobre la creacion de ese Tribunal Internacional puede
verse RODLEY, Nigel S; “The role...”. En Shelton, David (ed); The Oxford...,
cit., p. 647; y, especialmente, la tesis de NOWAK, M; “La necesidad de un tribu-
nal mundial”. En Almqvist, Jessica; y Gomez Isa, Felipe (coords.); El Consejo de
Derechos Humanos. Oportunidades y Desafios. Universidad de Deusto, Bilbao,
2006, pp. 57-66, donde apuesta por crear un nuevo Tratado en el marco de la
ONU (“Estatuto del Tribunal”), sin afectar a la Carta y/o al resto de Tratados, y
con membresia tanto de Estados como de agentes no estatales.
En lo que hace a los derechos fundamentales parece que en la actualidad pugnan
dos paradigmas. El paradigma sélido, que defiende una interpretacion literal de
las normas, especialmente las constitucionales, en aras de garantizar la norma-
tividad de las mismas asi como la seguridad juridica y la previsibilidad (s6lo
son derechos fundamentales los derechos positivados en la Constitucion y en
los términos que determine). Y el paradigma liquido, metdfora bien conocida
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Un primer ejemplo seria la idea de Liborio Hierro. Para el iusfi-
l6sofo, las personas tenemos el derecho moral basico a vivir en un
cierto tipo de Estado, a lo que se une la necesidad de un poder coerci-
tivo para garantizar que los Estados son Estados de ese tipo. Es decir,
un Estado que garantice la seguridad, la libertad, y la igualdad, que
reconozca cierto orden social e internacional en el que los derechos

y auspiciada por Zygmunt Bauman que llega al mundo del Derecho, haciendo
ahora que los derechos fundamentales sean también aquellos resultantes de la
interpretacion que los altos tribunales hagan en el marco de un fluido didlogo
entre ellos (para el caso espafiol tal extremo lo ejemplificaria, por poner un ejem-
plo, la STC 198/2012, que reconoce el derecho al matrimonio de las personas
homosexuales haciendo decir al articulo 32 CE lo que este en su literalidad no
dice). Un representante del primer sector, muy critico con las tesis del segun-
do, es VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio: “El constitucionalismo liquido. La
dogmatica constitucional de los derechos fundamentales del siglo XXI tras 40
anos de Constitucion Espanola de 1978”. En Punset Blanco, Ramén (coord.);
Alvarez Alvarez, Leonardo (coord.); y Roca Martinez, José Maria (pr): Cuatro
decadas de una Constitucion normativa (1978-2018): Estudios sobre el desarro-
llo de la Constitucion Espariola. Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor, 2018,
pp. 31-51. También se puede consultar MATIA PORTILLA, Francisco Javier:
“De primacia, derechos y tribunales”, en GORDILLO PEREZ, Luis (coord.):
Constitucion espanola e integracion europea. Treinta anos de Derecho Constitu-
cional de la integracion. Valencia, Tirant lo Blanch, 2018; especificamente sobre
la resolucion referida, puede verse MATIA PORTILLA, Francisco Javier: “Inter-
pretacion evolutiva de la Constitucion y legitimidad del matrimonio formado
por personas del mismo sexo”. En Teoria y Realidad Constitucional 31 (2013),
pp- 541-554. Para conocer a fondo el segundo paradigma puede leerse el traba-
jo de BUSTOS GISBERT, Rafael: “XV proposiciones generales para una teoria
de los didlogos judiciales”. En Revista Espariola de Derecho Constitucional 95
(2012), pp. 13-63; el de GARCIA ROCA, Javier: “El didlogo entre el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y los tribunales constitucionales en la construc-
cién de un orden publico europeo”. En Teoria y Realidad Constitucional 30
(2012), pp. 183-224; el de LOPEZ GUERRA, Luis: “El dislogo entre el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y los tribunales espafoles. Coincidencias y di-
vergencias”. En Teoria y Realidad Constitucional 32 (2013) pp. 139-158; el de
XIOL RIOS, Juan Antonio: “El didlogo entre Tribunales”, en ASOCTIACION DE
LETRADOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Tribunal Constitucional y
didlogo entre tribunales, Madrid, CEPC, 2013, pp. 11-56; y el de SAIZ ARNAIZ,
Alejandro: “Tribunal Constitucional y Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
las razones para el dialogo”. En ASOCIACION DE LETRADOS DEL TRIBU-
NAL CONSTITUCIONAL: Tribunal Constitucional y didlogo entre tribunales.
CEPC, Madrid, 2013, pp. 131-160.
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y libertades proclamados en la DUDH se hagan efectivos (que es en
definitiva lo que reconoce su articulo 28)%8.

Para ello debemos tener en cuenta algunas resistencias estruc-
turales. John Rawls dejo algunas reflexiones al hilo de la Guerra
de los Balcanes que siguen teniendo vigencia. Recordaba el jurista
que hay Estados “proscritos”, que lo querrdn seguir siendo porque
no cejaran en su empefio de reprimir casi cualquier conducta que
huela a libertad. A este tipo de Estados no basta con decirles alto y
claro que hay lineas rojas en forma de derechos humanos, sino que
hay que negarles todo tipo de ayuda (econdémica, politica, militar, y
de cualquier otra indole). También habria Estados “con condiciones
desfavorables”, pero a diferencia de aquéllos, a estos si que habria
que ayudarles en el objetivo de alcanzar una sociedad bien ordena-
da, enfatizando la idea de derechos humanos junto a una bateria
de medidas adicionales que moderen lentamente la opresion de las
minorias®’.

Si con esto no resulta, a lo mejor se puede dar entrada a la pro-
puesta de Richard Rorty. Para el fil6sofo estadounidense el problema
de la gente mala no es que sea “menos racional”, “menos lucida”, o
“mas prejuiciosa”. El problema es que son desposeidos, en concreto
de seguridad y de simpatia. El lo razona asi: “cuanto mdas duras son
las cosas 0 mds miedo se siente 0 mas peligro se experimenta, menos
tiempo y esfuerzo puede dedicarse a pensar en la condicion de las
personas con las cuales no te identificas de inmediato. La educacion
sentimental funciona unicamente cuando las personas pueden rela-
jarse lo suficiente como para escuchar”. Dicho con otras palabras,
siempre las suyas: “la difusion de la cultura de los derechos humanos
responde mucho mas a un progreso de los sentimientos mas que a la
moral”, habiéndose “vuelto para nosotros mucho mas ficil movernos

38 HIERRO, Liborio: Los derechos humanos. Una concepcion de la justicia. Mar-
cial Pons, Madrid, 2016, p. 258. El articulo 28 de la DUDH es un precepto
realmente potente. Reza asi: “Toda persona tiene derecho a que se establezca un
orden social e internacional en el que los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion se hagan plenamente efectivos”.

3 Vid. RAWLS, John: “Derecho de gentes”. En Shute, Stephen; y Hurley, Susan
(eds); De los derechos humanos. Trotta, Madrid, 1998, pp. 47-85.
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a actuar gracias a las historias tristes y sentimentales”®’. :Cémo llegar
a sus corazones? ¢Como conseguir hacer de ello un arma politica para
el bien? Dificil, aunque ilusionante tarea.

Voces autorizadas nos recuerdan que la clave residira en la gestion
de las notables —y cada vez mayores— diferencias existentes entre las
comunidades juridico-politicas®!. Por un lado tenemos a los Estados oc-
cidentales, que no han hecho sino intentar dar cabida a las reivindica-
ciones de las personas LGTBI a medida que sus demandas han entrado
en el sistema. De otro lado tenemos el conjunto de Estados que hacen
todo lo contrario. Y entre medias, una amplia panoplia donde cunden
ejemplos de todo tipo. Las velocidades y las exigencias son diferentes.
Los que iniciaron la carrera en pos de la igualdad y no discriminacion
hace muchos afos ahora tienen que decidir entre algunas disyuntivas
de calado (¢teoria posmoderna que vuela los cimientos del proyecto
racional e ilustrado o mejora de este mediante el refuerzo de la igual-
dad y no discriminacion del catdlogo de derechos para todos?)®2. Pero
esas disyuntivas no se parecen en nada a las que encaran quienes viven
todavia en sociedades con aroma a estado de naturaleza, sin rastro de

Estado de Derecho, de Constitucién, o de democracia®3.

60 Vid. RORTY, Richard: “Derechos humanos: racionalidad y sentimentalidad”.
En Shute, Stephen; y Hurley, Susan (eds); De los derechos humanos. Trotta, Ma-
drid, 1998, pp. 131 y ss.

Resulta especialmente sugerente la investigacion de la que da cuenta IGNATIE-
FE, Michael: Las virtudes cotidianas. El orden moral en un mundo dividido. Tau-
rus, Madrid, 2018. En ella sostiene que se pone de manifiesto un claro “descon-
tento con la globalizacion que hace que las personas defiendan su identidad”, p.
257; que “puesto que la globalizacion estd poniendo en entredicho tantas fuentes
de autoridad moral, sorprende que los activistas internacionales de derechos hu-
manos den la suya por sentada”, p. 261; y que “la soberania democratica y el
universalismo de los derechos humanos va camino del enfrentamiento en todas
partes”, p. 262.

62 Plantea la disyuntiva (decantdndose por la segunda opcion) MONEREO ATIEN-
ZA, C; Diversidad..., cit., p. 10 y ss. Se ha encontrado una brillante contribucién
sobre el trasfondo intelectual general de debates como este en OVEJERO, Félix:
La deriva reaccionaria de la izquierda. Pagina Indémita, Madrid, 2018 (espe-
cialmente en su “Introducciéon”, pp. 21-76; y en “La Izquierda Posmoderna”,
pp. 111-124.). También puede resultar interesante al lector la tesis que defiende
BERNABE, Daniel: La trampa de la diversidad. Akal, Madrid, 2018 (6* edicién).
Aunque a dia de hoy el planteamiento de fondo de fildsofos como Zizek se an-
toja bastante trasnochado (“la lucha comunista por la emancipacion universal”,

61

63
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5. CONCLUSIONES

Partiendo de la base de que el orden internacional es testigo tanto
de avances como de retrocesos en los derechos de las personas LGTBI,
en lineas anteriores hemos estudiado como ha abordado en estos tl-
timos afios la promocion y proteccion de los mismos la Organizacion
de Naciones Unidas.

Desde la perspectiva de los mecanismos basados en la Carta desta-
ca la labor del Consejo de Derechos Humanos, especialmente median-
te dos instrumentos. En primer lugar, el Examen Periédico Universal,
realizado bajo los auspicios del primero, y que ha otorgado cierto re-
alce a la no discriminacion de las personas LGTBI. En segundo lugar,
mediante la creacién de la que es la principal y auténtica novedad en
la materia, el Experto Independiente en Orientacion Sexual e Identi-
dad de Género, quien ya ha llevado a cabo algunas acciones merito-
rias que el tiempo dira si tienen o no continuidad. En lineas generales
puede hablarse de una importante promocién, pero no tanto protec-
cion, en la medida en que no estamos ante érganos con competencia
para dictar resoluciones juridicamente vinculantes.

Desde la perspectiva de los mecanismos basados en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, destacan los casos que han
llegado al Comité de Derechos Humanos y al Comité contra la Tor-
tura. El primero ha decidido seis casos y el segundo dos. En seis de
los ocho se dio la razon al litigante, que era con caracter general una
persona LGTBI. Aqui se puede hablar mds de proteccion que de mera
promocioén, aunque es cierto que la propia idiosincrasia de este tipo
de 6rganos no permite lanzar las campanas al vuelo. Algo mas de
proteccion, pues, 7a non troppo.

Desde la perspectiva de otros 6rganos de la ONU, destaca con mu-
cho la ingente labor del ACNUDH, llevando a cabo una encomiable

p. 294), tiene algunas reflexiones que merece la pena rescatar. Por ejemplo, que
la defensa anticolonialista multicultural de la multiplicidad de modos de vida es
falsa, porque oculta y justifica actos de brutalidad, sexismo y racismo que deja-
mos correr por no caer en “mentalidades imperialistas”. Por ello en ningin caso
se deberia suscribir un compromiso estratégico que tolere en silencio costumbres
que humillan a personas homosexuales, so pretexto de que forman parte de una
lucha “mds amplia”. Vid. ZIZEK, Slavoj: El coraje..., cit., pp. 293 y 294.
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tarea de estudio, informe y difusiéon de los derechos humanos de las
personas LGTBI por todo el globo. También destaca el papel, formal
y diplomatico pero real y sincero, de la Secretaria General, con men-
sajes institucionales de apoyo y aliento a la causa.

Finalmente, se ha realizado un balance de urgencia y una modesta
prospectiva de futuro, con ideas generales sobre por dénde podrian
discurrir futuros derroteros. En ese sentido, la tension que late en el
fondo del problema es casi idéntica a la que late en el fondo de buena
parte de problemas que presenta el ordenamiento internacional: la
conviccion y voluntad de los Estados, auténtica clave de boveda para
el trato humano vy justo de las personas LGTBI. Si desde los Estados
se llama a “curarles”, cuando no a “perseguirles”, a “expulsarles” o,
incluso, “matarles”, poco se podra hacer mas alla de seguir reivindi-
cando su libertad e igualdad con todas las armas de las que disponen
las democracias constitucionales.
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AVANCES EN LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE

LAS PERSONAS LGBTI EN LA UNION
EUROPEA
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1. CUESTIONES PRELIMINARES. LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
ADN DE LA UNION EUROPEA

La homofobia, la bifobia y la transfobia constituyen uno de los
principales desafios para la lucha social y politica por el pleno recono-
cimiento igualitario, garantista y efectivo de los derechos fundamen-
tales en la Unién Europea. A pesar de que la igualdad haya sido con-
sagrada como un valor juridico de la UE desde sus origenes en 19572,
de acuerdo con el Eurobarémetro realizado por la Comisiéon Europea
sobre la discriminacion existente en la UE, publicado en 2015, casi
el 60% de los ciudadanos de la UE considera que la discriminacion
basada en la orientacion sexual y la identidad de género se encuentra
muy extendida’.

Las personas LGBTT siguen sufriendo discriminaciéon generaliza-
da, violencia y delitos de odio en la Unioén Europea por el mero hecho
de querer ser, sentir y expresar de forma digna y libre su sexualidad y

Trabajo elaborado en el marco de una estancia de investigacion realizada en el
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Ministerio de Presidencia, Rela-
ciones con las Cortes e Igualdad.

El principio de la igualdad de retribucién entre hombres y mujeres para un mis-
mo trabajo estd consagrado en los Tratados desde 1957. Actualmente queda con-
templado en el articulo 157 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE).

3 COMISION EUROPEA: Special Eurobarometer n° 437. Discrimination in the
EU In 2015 Report. Octubre de 2015, p. 58.
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su género. Y, aunque el 71% de los ciudadanos de la UE esté de acuer-
do en que las personas LGBTI deben tener los mismos derechos que
las personas heterosexuales y que las personas cisgénero?, de acuerdo
con otro estudio realizado por la Agencia Europea de Derechos Fun-
damentales, el 47% de las personas LGBTI declaran haber sido dis-
criminadas o acosadas y la mitad de las personas encuestadas afirman
evitar ciertos lugares publicos por temor a ser acosadas, amenazadas
o agredidas por su orientacion sexual o por su identidad de género®.

Del mismo modo, un reciente informe, publicado en abril de 2018
por las entidades Transgender Europe e ILGA Europa, destaca no so-
lo el aumento de delitos de odio perpetrados contra personas LGBTI,
sino también las deficiencias existentes en el Sistema Europeo Comun
de Asilo para ofrecer proteccion internacional a las personas perse-
guidas en terceros paises por su orientacion sexual o por su identidad
de género. Asimismo, el informe subraya los obstdculos a los que tie-
nen que hacer frente las personas transgénero en la UE para el efecti-
vo ejercicio de sus derechos fundamentales®.

En este sentido, solo 2 paises de la Union han ilegalizado de for-
ma explicita las controvertidas terapias de conversion por motivos
de identidad de género, mientras que en 20 paises de la UE se siguen
solicitando diagnosticos sobre la salud mental de la persona que quie-
ra solicitar el cambio de género en el registro civil, en 11 de ellos se
requiere previamente la interposicion de la demanda de divorcio del
conyuge de su mismo género y en 7 Estados miembros de la UE se
sigue exigiendo la esterilizacion previa”.

En un contexto como el actual de “policrisis”® politica y socioe-
condémica por el que atraviesa la UE, de graves desacuerdos entre

4 Ibidem.

5 AGENCIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA:
Experiencias de personas LGBT como victimas de la discriminacion y los delitos
motivados por prejuicios en la UE y Croacia. Mayo de 2013, p. 1.

6 TRANSGENDER EUROPE, ILGA EUROPE: Trans Rights Europe Map &
Index 2018. 21 de abril de 2018. Disponible en: hitps://tgeu.org/trans-rights-
map-2018/ (visitado ultima vez el 24/02/2019).

7 Ibidem.

8 JUNCKER, JEAN-CLAUDE: Discurso en el acto de investidura como doctor
“honoris causa” por la Universidad de Salamanca. Salamanca, 9 de noviembre
de 2017.
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los Estados miembros en cuestiones vinculadas con la defensa de los
derechos fundamentales, del consecuente inmovilismo en el seno del
Consejo, y del auge de partidos politicos populistas, xen6fobos y de
extrema derecha, la promocion efectiva y unanime de la igualdad se
presenta como un desafio central para evitar exponer el proyecto de
integracion europea ante un laberinto de dificil salida en el que pueda
perderse la raz6n ultima que legitima su existencia.

De hecho, a lo largo del transcurso de la integraciéon europea, la
proteccion de los derechos fundamentales ha emergido como una di-
mension nuclear de la identidad y del funcionamiento de la Unién
Europea, no s6lo como elemento fundamental del ADN de la UE,
comun a todos sus Estados miembros’, sino como requisito previo
para el acceso de los paises candidatos a la UE, asi como factor clave
de la identidad exterior de la UE en cuanto potencia normativa inter-
nacional'?,

El Tratado de Amsterdam, firmado en 1997, posibilité a la UE, por
primera vez tras cuatro décadas de existencia, la lucha contra la dis-
criminacion sufrida por motivo de la orientacion sexual de la persona,
convirtiéndose en el primer instrumento juridico internacional vincu-
lante en prohibir de forma explicita la discriminacién homoéfoball.
La discriminacion basada en la identidad de género de la persona,
por su parte, fue reconocida por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE), en el asunto P.contra S. y Cornwall County Council
de 1996'2, como un posible motivo de discriminaciéon por razon del

4 MAGEN, AMICHAL: “Cracks in the Foundations: Understanding the Great Ru-
le of Law Debate in the EU”. En Journal of Common Market Studies, vol. 54, n°
5(2018), p. 1055.

10 MANNERS, IAN: “Normative Power Europe: A Contradiction in Terms?”. En
Journal of Common Market Studies, vol. 40, n° 2 (2002).
En su articulo 2.7, el Tratado de Amsterdam, introdujo el siguiente enunciado
que modificaba el anterior articulo 6.A del Tratado de la Unidén Europea: “Sin
perjuicio de las demds disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites
de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por
unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Euro-
peo, podra adoptar medidas adecuadas para luchar contra la discriminacién por
motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual ”.

12 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. Asunto. P. contra S. y
Cornwall County Council, C-13/94, (1996). Asi, el Tribunal estim6 que “la Di-
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sexo de la persona prohibida en la Directiva de 1976 de Igualdad de
Trato!’.

En la actualidad, la proteccion de los derechos fundamentales, des-
de una 6ptica constitucionalista europea, viene consagrada a través de
un triple reconocimiento juridico: como valor que legitima su existen-
cia, como objetivo a conseguir en su agenda politica y como principio
juridico que guia el funcionamiento de las Instituciones de la UE, los
Estados miembros y la ciudadania en su conjunto, fundamentando en
si misma el propio orden politico europeo moderno.

De este modo, en primer lugar, el Tratado de Lisboa consagra la
igualdad como un valor juridico que legitima la existencia de la Unién
Europea y como un valor social que caracteriza a la ciudadania de la
Union. El articulo 2 del Tratado de la Uni6n Europea (TUE) define
como valores sobre los que se asienta la UE el respeto a la dignidad
humana, los derechos humanos y la igualdad'. Este articulo debe
interpretarse en conjunto con el articulo 21 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, en vigor desde la adopcion
del Tratado de Lisboa en 2009, que establece la taxativa prohibicion

rectiva es expresion del principio de igualdad, uno de los principios fundamen-
tales del Derecho comunitario. A la vista del objeto y de la naturaleza de los
derechos que persigue proteger, el contenido de la Directiva también se aplica a
la discriminacién basada esencialmente, si no exclusivamente, en el sexo de la
persona concerniente. Cuando esta discriminacién surge, como en el presente
caso, de la reasignacion del género de la persona, ésta es tratada de modo menos
favorable en comparacion con las personas del mismo sexo que pertenecia a la
persona antes del proceso de reasignacion de género”.

13 En 1976, la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacién del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo,
a la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo,
supuso un paso histérico en la lucha por la igualdad entre mujeres y hombres en
la Unién Europea al prohibir la discriminacion por razon de sexo en el contexto
laboral.

14 UNION EUROPEA. Tratado de Lisboa. Versién Consolidada del Tratado de la
Unién Europea. Articulo 2: “La Unién se fundamenta en los valores de respeto
de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y
respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas perte-
necientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una
sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacién, la tolerancia, la
justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.



Avances en la proteccién de los derechos fundamentales de las personas LGBTI... 71

de discriminacién por, entre otros motivos, el sexo o la orientacion
sexual de la persona's.

En segundo lugar, el respeto a los derechos fundamentales, iguales
a todas las personas independientemente de su orientacion sexual o
de su identidad de género, ademas, constituye un principio general
de la Unién Europea, cuestion que genera dos consecuencias directas
en la proteccion de los derechos de las personas LGBTI en la Unién.
Por una parte, como principio general de la Union, debe informar la
interpretacion y la aplicacion de todos los actos juridicos y medidas
legales adoptados por las Instituciones europeas, prevaleciendo sobre
ellos en caso de conflicto. Por otra parte, como principio general del
Derecho de la UE consagrado en un Tratado, el principio de no discri-
minacién activa, al mismo tiempo, la aplicaciéon de los principios de
primacia y de efecto directo del Derecho de la UE consagrados por la

jurisprudencia del Tribunal de Justicia'®.

Por ultimo, conviene subrayar que el Tratado de Lisboa no se limita
a prohibir taxativamente la discriminacion por motivos de sexo o de
orientacion sexual, sino que, ademads, impone el objetivo de luchar con-
tra la exclusion social y la discriminacion. Asi, el Tratado de la Union
en su articulo 3, apartado tercero, al establecer que “la Union deberd

1S UNION EUROPEA. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
18 de diciembre de 2000. DOCE. 2000/C 364/01. Articulo 21. “Se prohibe toda
discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, orige-
nes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional,
patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual”.

En este sentido, en primer lugar, en base al principio de primacia del Derecho
de la UE, quedara suspendido el caricter obligatorio de cualquier norma juri-
dica adoptada por los Estados miembros que sea contraria al principio de no
discriminacion por motivos de sexo u orientacion sexual. (Véase al respecto la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea Costa contra Enel. C-6/64
ECR 585 583. (15 de julio de 1964). Y, en segundo lugar, en funcién al principio
de efecto directo del Derecho de la UE, el principio de no discriminacién por mo-
tivos de sexo o de orientacion sexual podra ser invocado ante los tribunales na-
cionales de los Estados miembros tanto en los conflictos con la Administracion,
efecto directo vertical, como en los conflictos entre particulares, efecto directo
horizontal. (Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea Van
Gend en Loos. C-26/62 ECR. 5 de febrero de 1963).
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luchar contra la exclusion social y la discriminacion™!” requiere de la
Unién la adopcion de una postura activa en la lucha contra la discri-
minacion por motivos de género y de orientacién sexual como uno de
los principales objetivos que debe perseguir la agenda politica de la UE.

En esta linea, el articulo 10 del Tratado del Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE) establece que: “en la definicion y ejecucion
de sus politicas y acciones, la Unién tratard de luchar contra toda
discriminacion por razon de sexo, raza u origen étnico, religion o con-
vicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”. De este modo, el
Tratado de Lisboa requiere a las Instituciones la integracion transver-
sal de las cuestiones relativas al género o a la orientacién sexual en las
politicas y actividades de la UE.

En el presente capitulo, que se presenta como una revision y ac-
tualizacién de una publicacion previa sobre la cuestion'®, se analizan
los avances politicos, normativos y jurisprudenciales en el dmbito de
la proteccion de los derechos fundamentales de las personas LGBTI
en esta ultima VIII legislatura (2014-2019), con el objetivo principal
de servir de guia para los operadores juridicos y politicos y para la
ciudadania en su conjunto, en especial para todas aquellas personas
pertenecientes a los movimientos y colectivos del activismo LGBTI
que luchan a diario por una proteccion inclusiva, justa e igualitaria de
los derechos humanos.

2. ANALISIS DE LAS DINAMICAS INSTITUCIONALES
EN LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE
IGUALDAD DE LAS PERSONAS LGBTI

Para poder comprender el trabajo de la UE en materia de protec-
cion de los derechos fundamentales frente a la discriminacién por

17 UNION EUROPEA. Tratado de Lisboa. Versién Consolidada del Tratado de la
Unién Europea. Op.cit. Articulo 3.

18 DIAZ LAFUENTE, JOSE: La proteccién de los derechos fundamentales frente a
la discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de género en la
Unién Europea. En Revista General de Derecho Constitucional. N°17. ELVIRA
PERALES, ASCENSION; MATIA PORTILLA, JAVIER y ARROYO GIL, AN-
TONIO (Coords.):”El movimiento LGTB en perspectiva constitucional”. Tustel
(2013). pp. 1-48.



Avances en la proteccién de los derechos fundamentales de las personas LGBTI... 73

motivos de orientacion sexual e identidad de género, debe partirse
del principio de atribucion de competencias por el cual la Unién sélo
puede actuar “dentro de los limites de las competencias atribuidas
por los Estados miembros en los Tratados para lograr los objetivos
que éstos determinen”, tal como lo establece el articulo 5, apartado
segundo, del Tratado de la Uni6én Europea.

En esta linea, la Unién Europea tiene atribuida una competencia
general de luchar contra la discriminacion por motivos, entre otros,
del sexo y de la orientacion sexual de la persona. El articulo 19 del
TFUE dispone que: “sin perjuicio de las demds disposiciones de los
Tratados y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la
Unidn por los mismos, el Consejo, por unanimidad con arreglo a un
procedimiento legislativo especial, y previa aprobacién del Parlamen-
to Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la
discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”.

Este articulo, que recoge el testigo del anterior articulo 13 del Tra-
tado de la Comunidad Europea, establece un procedimiento legislati-
vo especial para la lucha contra la discriminacion. En la actualidad, la
unanimidad exigida en el Consejo se mantiene. Sin embargo, el Par-
lamento Europeo adquiere una mayor presencia al requerirse su con-
sentimiento, cuando previamente solo debia ser consultado. Ademas,
de acuerdo con el segundo apartado del citado articulo 19 del TFUE,
la UE podra adoptar medidas de estimulo, mediante el procedimiento
legislativo ordinario, para apoyar las acciones de los Estados miem-
bros en la lucha contra la discriminaciéon por motivos de género y de
orientacion sexual.

El mapa politico de la VIII legislatura ha venido marcado por la
“Agenda en materia de empleo, crecimiento, equidad y cambio demo-
cratico” del presidente de la Comisién Europea, Jean-Claude Juncker,
publicada en octubre de 2014, que ha perseguido en la séptima de sus
diez lineas prioritarias de actuacion la consolidacion de un espacio
de justicia y derechos fundamentales basado en la confianza mutua®.

19 JUNCKER, JEAN-CLAUDE: Un nuevo comienzo para Europa: mi Agenda en
materia de empleo, crecimiento, equidad y cambio democrdtico. Orientaciones
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La citada agenda establece, entre los principales objetivos politicos
en este ambito, la lucha contra la discriminacion de los ciudadanos
pertenecientes a alguna minoria o basada en la nacionalidad, el sexo,
el origen étnico o racial, la religion, las convicciones, la discapacidad,
la edad o la orientacion sexual. Dicho objetivo ha sido perseguido
junto con la defensa del Estado de Derecho y de los derechos funda-
mentales, la conclusion de la adhesion de la Union al Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, con arreglo a la obligacion prevista en el
Tratado de la Unién Europea, la adopcion de la normativa en materia
de proteccion de datos, la lucha contra la delincuencia transfronteriza
y el terrorismo, asi como la trata de seres humanos, el contrabando
y la delincuencia informatica, y el refuerzo de la cooperacion judicial
tendiendo puentes entre los distintos sistemas judiciales, mejorando
las herramientas comunes, como Eurojust, e impulsando nuevas insti-
tuciones, como la Fiscalia Europea?”.

Debe destacarse que, en esta convulsa VIII legislatura, el fomento
de la justicia y la proteccion de los derechos fundamentales se han
visto en gran medida afectados en la agenda politica de la UE por tres
factores de elevado componente internacional: en primer lugar, por la
crisis politica producida por los desplazamientos masivos de refugia-
dos y migrantes a finales de 2015 y a lo largo 2016; en segundo tér-
mino, por los desafios que la nueva globalizacion digital implica para
la proteccion de los derechos fundamentales y para evitar la injerencia
externa de otros paises (con la aprobacion de un nuevo Reglamento
General de Proteccion de Datos); vy, en tercer lugar, por la amenaza
terrorista, tras los 65 atentados perpetrados desde 2014 hasta finales
de 2017, que han supuesto un total de 351 victimas mortales en dife-
rentes paises de Europa y 2505 detenciones por causas relacionadas
con el terrorismo?!.

politicas para la proxima Comision Europea. Alocucion inaugural en la sesion
plenaria del Parlamento Europeo. Estrasburgo, 15 de julio de 2014.

20 GUINEA LLORENTE, MERCEDES y DIAZ LAFUENTE, JOSE: El cumpli-
miento de la Comision con sus ciudadanos. Marcial Pons. Madrid, 2019. p. 18.

21 PARLAMENTO EUROPEO: Terrorismo en la UE: ataques terroristas, victimas
mortales y detenciones. 25 de julio de 2018, Disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/
security/20180703STO07125/terrorismo-en-la-ue-ataques-terroristas-victimas-
mortales-y-detenciones.
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En el ambito de la defensa de los derechos fundamentales de las
personas LGBTI, pueden observarse dos dindmicas institucionales
que han marcado la actividad de la UE en esta cuestion: la coalicion
Comision-Parlamento tras la legitimizacion del Presidente de la Co-
mision, Jean-Claude Juncker, por el Parlamento Europeo, a través del
denominado proceso de los Spitzenkandidaten®?, y la fragmentacion
cada vez mads evidente en el seno del Consejo por el auge de la LGB-
TIfobia institucionalizada en varios Estados miembros.

En este sentido, debido al proceso de parlamentarizacion que ha
vivido la Comision en esta legislatura??, se ha asistido a una coo-
peracion activa entre la Comision y el Parlamento Europeo que ha
permitido el impulso del didlogo y de la accion consensuada entre
ambas Instituciones. De este modo, tras la Resolucion del Parlamen-
to Europeo, de 4 de febrero de 2014, sobre la hoja de ruta de la UE
contra la homofobia y la discriminacién por motivos de orientacién
sexual e identidad de género, en la que la Camara Europea hizo un
llamamiento conjunto a los Estados miembros y al resto de Institucio-
nes para aumentar los esfuerzos para combatir la discriminacién por
dichos motivos?*, la Comisién publicé en diciembre de 2015 la “Lista
de acciones para promover la igualdad de las personas LGBTI”?, en
la que se establecieron las actividades previstas por la Comision en
diferentes ambitos politicos para el periodo 2016-2019. En ella, la
Comision incluy6 el compromiso de proporcionar informacion peri6-
dica al Consejo, al Parlamento Europeo, a los Estados miembros y a

22 Procedimiento por el cual los partidos politicos europeos, antes de las elecciones

europeas, designan a los candidatos principales para el cargo de presidente de la
Comisién, y la presidencia de la Comision se dirige al candidato del partido po-
litico capaz de reunir suficiente apoyo parlamentario, en funcion de lo dispuesto
por el articulo 17.7 del Tratado de la Unién Europea.

23 DINAN, DESMOND: “Governance and Institutions: A More Political Commis-
sion”. En Journal of Common Market Studies, vol. 54 (2016), pp. 101-116.

24 PARLAMENTO EUROPEO: Resolucion de 4 de febrero de 2014, sobre la hoja
de ruta de la UE contra la homofobia y la discriminacién por motivos de orien-
tacion sexual e identidad de género (2013).

25 COMISION EUROPEA. DIRECCION GENERAL DE JUSTICIA, CONSUMI-
DORES E IGUALDAD DE GENERO: List of actions by the Commission to
advance LGBTI equality. Diciembre de 2015. Disponible en: http://ec.europa.
euljustice/discrimination/files/lgbti_actionlist_en.pdf
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las organizaciones de la sociedad civil sobre los progresos realizados
en la ejecucion de la citada lista de acciones.

Por otra parte, se ha podido observar como la traslaciéon del
auge de la homofobia, bifobia y transfobia institucionalizada en
algunos Estados miembros de la UE al seno del Consejo ha obsta-
culizado el avance de la UE en la defensa de los derechos funda-
mentales de las personas LGBTI por la unanimidad requerida en
dicha Institucion.

De este modo, en octubre de 2018, el gobierno de Polonia imposi-
bilité que el Consejo de Justicia y Asuntos de Interior consensuara la
aplicacion de la Carta de Derechos Fundamentales al vetar un aparta-
do que especificaba la persecucion de los ciudadanos LGBTI, mientras
que reclamé una referencia al acoso que sufren los cristianos y judios
en Europa?®.

A su vez, en diciembre de 2018, la cuestion de los derechos de las
personas LGBTI volvi6 a generar un tenso debate en el seno del Con-
sejo. Esta vez, en el marco de la negociacion de unas conclusiones
sobre los riesgos que entrafia la digitalizacion para la igualdad de
género entre los jOvenes, el gobierno de Austria, que en el momento
ostentaba la presidencia rotativa de dicha Institucion, a peticiéon de
los gobiernos de Hungria y Polonia, decidio retirar la inclusion de
las siglas LGBTI en un apartado relativo a las lineas de accién para
garantizar un “ciberespacio inclusivo y no discriminatorio”. Tras la
férrea oposicion de 19 Estados miembros, la presidencia austriaca
decidi6 dar marcha atrds, pero sin la necesaria concurrencia del apo-
yo de los citados gobiernos. En consecuencia, las conclusiones del
Consejo quedaron bloqueadas y se voté un documento no vinculan-
te para los gobiernos, a la que se sum6 una declaracion de 19 paises
requiriendo mds proteccion para los ciudadanos LGBTI?.

26 CONSEJO EUROPEO: Provisional Version Press Outcome of the 3641st Coun-
cil meeting Justice and Home Affairs. Luxemburgo, 11 y 12 de octubre de 2018.

27 CONSEJO EUROPEO: Gender Equality, Youth and Digitalisation - Presidency
Conclusions. Bruselas, 6 de diciembre de 2018.
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3. ESTUDIO DE LOS PRINCIPALES AVANCES
NORMATIVOS Y JURISPRUDENCIALES EN MATERIA
DE IGUALDAD DE LAS PERSONAS LGBTI

La VIII legislatura de la Unién Europea no se ha caracterizado espe-
cialmente por la aprobacién de un amplio nimero de instrumentos juri-
dicos en materia de proteccion de los derechos fundamentales frente a la
discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género.

De hecho, este periodo ha servido para que la Comision, de la mano
del Parlamento Europeo, velara por mejorar la aplicacion uniforme y ga-
rantista de la normativa ya existente y para que el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea se pronunciara en cuestiones de profunda relevancia
como la libertad de circulacion de los matrimonios o de las uniones civi-
les entre personas del mismo sexo, el reconocimiento efectivo del derecho
de asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de género o la no
discriminacion de las personas LGBTI en el ambito de las pensiones.

Todo ello, sin perjuicio de que, en algunos ambitos, la UE ha re-
gulado algunas cuestiones garantizando el principio de no discrimi-
nacién establecido por el citado articulo 21 de la Carta de Derechos
Fundamentales. Sirva de ejemplo la regulacion de los regimenes de
propiedad de las parejas internacionales, entre las que no se discri-
mina a las parejas y matrimonios del mismo sexo, o la consideracion
de la vida sexual y la orientacion sexual de la persona en la categoria
especial de datos sensibles objeto de proteccion bajo el nuevo Regla-
mento General de Proteccién de Datos.

De este modo, conviene mencionar que, en junio de 2016, la Unién
adoptd dos reglamentos relativos a los regimenes de propiedad de las
parejas internacionales con el objetivo de ayudar a las parejas a admi-
nistrar su propiedad y a dividirla en caso de divorcio o fallecimiento
de uno de los miembros de la pareja. Los reglamentos son neutrales
al género vy, por lo tanto, se aplican a las parejas del mismo sexo. Sin
embargo, conviene destacar que dichos reglamentos fueron adoptados
conforme al procedimiento de cooperacion reforzada por solo 18 Esta-
dos miembros, siendo de aplicacion a partir del 29 de enero de 201928,

28 UNION EUROPEA: Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio
de 2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el dmbito de la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
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Por su parte, el nuevo Reglamento General de Proteccion de Da-
tos, que entrd en vigor en el ecuador de la legislatura, el 25 de mayo
de 2016, si bien su cumplimiento s6lo devino obligatorio dos afios
después en 2018, introdujo, entre otras cuestiones, una serie de no-
vedades en materia de proteccion de los derechos de los interesados
(con un nuevo marco juridico regulador del consentimiento y de los
derechos de rectificacion, supresion, “al olvido”, de oposiciéon y de
portabilidad), nuevas obligaciones para los responsables y encarga-
dos del tratamiento de los datos personales, asi como todo un nuevo
régimen sancionador en caso de incumplimiento®’. El articulo 9 de la
citada norma establece, en relacién con el tratamiento de categorias
especiales de datos sensibles, la prohibicion general sujeta a determi-
nadas excepciones del tratamiento de aquellos datos personales que
revelen el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las conviccio-
nes religiosas o filoséficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de
datos genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar de manera
univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o datos rela-
tivos a la vida sexual o la orientacion sexual de una persona fisica’”.

Mas alla de las comentadas disposiciones juridicas, a continuacion,
en los siguientes subapartados y dentro de los limites de extension del
presente trabajo, se presenta un analisis de los principales avances
normativos y jurisprudenciales de la Uniéon Europea en la proteccion
de los derechos fundamentales de las personas LGBTIL.

en materia de regimenes econémicos matrimoniales. UNION EUROPEA: Regla-
mento 2016/1104 del Consejo, de 24 de junio de 2016 por el que se establece
una cooperacion reforzada en el dmbito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimonia-
les de las uniones registradas

29 GARCIA MAHAMUT, ROSARIO y TOMAS MALLEN, BEATRIZ (Coords.):
El Reglamento General de Proteccion de Datos: un enfoque nacional y compa-
rado. Especial referencia a la LO 3/2018 de Proteccion de Datos y garantia de
los derechos digitales. Tirant lo Blanch. Valencia, 2019.

30 UNION EUROPEA: Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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3.1. La libre circulacion de personas: motor para el progresivo
reconocimiento del matrimonio igualitario en los Estados
miembros

El derecho de los europeos a circular y residir libremente dentro
de la Uni6on Europea constituye la piedra angular de la ciudadania de
la Unién reconocida desde el Tratado de Maastricht de 1992. Tras la
supresion gradual de las fronteras interiores conforme a los Acuerdos
de Schengen, se adopt6 la Directiva 2004/38/CE relativa al derecho
de los ciudadanos de la Unién y de sus familiares a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros*!. Como destaca
GARCIA MURCIA, “la libre circulacién, primero de trabajadores y
mas tarde de personas, ha sido uno de los principales soportes en la
construccion de la Unién Europea y uno de los principios comuni-
tarios con mayor presencia en la jurisprudencia de su Tribunal de
Justicia”32.

De acuerdo con el articulo 2.2. de la citada Directiva, debe enten-
derse como familiar: “a) al conyuge; b) a la pareja con la que el ciuda-
dano de la Unién ha celebrado una union registrada, con arreglo a la
legislacion de un Estado miembro, si la legislacion del Estado miem-
bro de acogida otorga a las uniones registradas un trato equivalente
a los matrimonios y de conformidad con las condiciones establecidas
en la legislacion aplicable del Estado miembro de acogida; ¢) a los
descendientes directos menores de 21 afios o a cargo y los del conyuge
o de la pareja definida en la letra b); y d) a los ascendientes directos a
cargo y los del conyuge o de la pareja definida en la letra b)”.

La libre circulacién de los ciudadanos europeos, y la de sus fami-
liares, se ha visto cuestionada desde que los Estados miembros de la
UE han ido reconociendo progresivamente el matrimonio igualitario

31 UNION EUROPEA: Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y
de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de
los Estados miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE) n® 1612/68 y
se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE.

32 Véase GARCIA MURCIA, JOAQUIN (Dir.). Libertades de circulacion y derechos
de proteccion social en la Unién Europea. Un estudio de jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia. Jurud. 2016.
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y las uniones civiles entre personas del mismo sexo. Desde el 1 de
abril de 2001, fecha en la que los Paises Bajos se convirtiera en el
primer y unico Estado miembro de la Union Europea en reconocer el
matrimonio entre personas del mismo sexo y, principalmente, desde
la adopcion de la citada Directiva de 2004 que reconoce el derecho
a circular y residir libremente a cualquier ciudadano de la UE y a sus
familiares (incluyéndose a los conyuges y las parejas de uniones civi-
les) sin discriminacion alguna, ha quedado pendiente la cuestion de
los derechos de los conyuges o parejas del mismo sexo cuando viajen
a, o residan en, otros Estados miembros de la UE que no reconozcan
el matrimonio igualitario o las uniones civiles homosexuales.

Conviene destacar que la lucha social y politica por el reconoci-
miento no discriminatorio de los derechos fundamentales ha con-
seguido que, en el momento de la redaccion del presente trabajo,
el matrimonio igualitario esté regulado por 14 de los 28 Estados
miembros de la UE: Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia,
Alemania, Irlanda, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Portugal, Es-
pafa, Suecia y en Reino Unido (menos en Irlanda del Norte). Por su
parte, paises como Croacia, Republica Checa, Estonia, Grecia, Hun-
gria, Italia y Eslovenia reconocen la unién civil para personas del
mismo género. Mientras tanto, Estados miembros como Rumania,
Bulgaria, Polonia, Eslovaquia, Lituania y Letonia siguen sin recono-
cer la unién civil ni el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Sobre esta cuestion, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
dictaminado una reciente sentencia de 5 de junio de 2018, en el asunto
Relu Adrian Coman vy otros c. Inspectoratul General Pentrulmigrdiri
y otros*3. En dicha sentencia, el TJUE ha establecido que el término
“conyuge”, en virtud de la citada legislacion de la UE, debe incluir, en

El Sr. Relu Adrian Coman, de nacionalidad rumana y el Sr. Robert Clabourn Ha-
milton, de nacionalidad estadounidense, vivieron juntos en los Estados Unidos
durante cuatro afios antes de casarse en Bruselas en 2010. En diciembre de 2012,
el Sr. Coman y su esposo se pusieron en contacto con las autoridades rumanas
para solicitar informacion sobre el procedimiento y las condiciones bajo las cua-
les el Sr. Hamilton, en su calidad de miembro de la familia del Sr. Coman, podria
obtener el derecho a residir legalmente en Rumania por mds de tres meses. En
respuesta a esa solicitud, las autoridades rumanas informaron al Sr. Coman vy al
Sr. Hamilton que este dltimo solo tenia derecho de residencia durante tres meses,
en particular porque no podia ser clasificado en Rumania como “cényuge” de un
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relacion con la libertad de residencia, a aquellos conyuges del mismo
sexo, con independencia de si el Estado miembro en cuestion reconoz-
ca o no a sus nacionales el derecho al matrimonio o a la unién civil
entre personas del mismo sexo.

El Tribunal de Luxemburgo ha reiterado que los Estados miem-
bros pueden decidir, en virtud de su competencia exclusiva, si permi-
ten el matrimonio entre personas del mismo sexo dentro de sus fron-
teras, pero ha sostenido, al mismo tiempo, que “no pueden obstruir la
libertad de residencia de un ciudadano de la UE”34.

De este modo, el Tribunal ha considerado que “la negativa de un
Estado miembro a reconocer, con el unico propésito de otorgar un
derecho derivado de residencia a un nacional de un estado no perte-
neciente a la UE, el matrimonio de ese nacional con un ciudadano de
la UE del mismo sexo celebrado legalmente en otro Estado miembro,
puede interferir con el ejercicio del derecho de ese ciudadano a cir-
cular y residir libremente por el territorio de los Estados miembros™.

En consecuencia, una medida nacional que pueda obstaculizar el
ejercicio de la libertad de circulacion de las personas solo podra jus-
tificarse cuando dicha medida sea compatible con los derechos fun-
damentales garantizados por la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea®’. Por ello, puede afirmarse que el reconocimien-
to de forma no discriminatoria de la libertad de circulacion de los
ciudadanos de la UE estd suponiendo un motor para la progresiva

Ciudadano de la UE como ese Estado miembro no reconoce el matrimonio entre
personas del mismo sexo (“matrimonio homosexual”).

Ademas, el Tribunal también observ6 que la UE respeta la identidad nacional de
los Estados miembros, inherente a sus estructuras fundamentales, tanto politicas
como constitucionales, y, en consecuencia, declara que “el estado de una perso-
na, que es relevante para las normas sobre el matrimonio, es un asunto que es
competencia de los Estados miembros, y la legislacion de la UE no resta valor
a esa competencia, ya que los Estados miembros son libres de decidir si o no
permitir el matrimonio homosexual”.

El derecho fundamental al respeto de la vida familiar y privada estd garantizado
por el Articulo 7 de la Carta. El Tribunal senalé que también se desprende de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que la relacion de
una pareja homosexual puede caer dentro de la nocion de “vida privada”y la de
“vida familiar” de la misma manera que la relacién de una pareja heterosexual
en la misma situacion.

34
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aceptacion de los efectos juridicos del matrimonio igualitario, si bien
aun no para sus nacionales y solo para el resto de europeos y sus fa-
miliares, en el territorio de aquellos Estados reticentes a avanzar en el
reconocimiento civil de los matrimonios del mismo sexo.

3.2. Los avances en la prohibicion de la discriminacion a las
personas LGBTI en el dmbito sociolaboral a la luz de la
Directiva 2000/78/EC de Igualdad de Trato en el Empleo

y la Ocupacion

La Directiva 2000/78/EC, relativa al establecimiento de un mar-
co general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion?®,
introdujo, por primera vez en la Uniéon Europea, la prohibicion de la
discriminacion por motivo de la orientacion sexual de la persona en

el ambito laboral.

El fundamento de tal prohibicién, como establece el preambulo de
la norma, reside en que la discriminacion en el ambito laboral puede
poner en peligro la consecucion de los objetivos de la UE; el logro de
un alto nivel de empleo y de proteccion social, el aumento del nivel y
de la calidad de vida, la cohesién econdmica y social, la solidaridad y
la libre circulacion de personas®’.

La Directiva extiende el ambito de la prohibicién tanto a la dis-
criminacién directa como a la indirecta. La norma entiende por dis-
criminacién directa los supuestos en los que una persona sea, haya
sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en
situacion analoga, y por discriminacion indirecta cuando una dispo-
sicion, criterio o practica aparentemente neutros puedan ocasionar
una desventaja particular a aquellas personas con una orientacion
sexual determinada respecto de otras personas de otra orientacion
sexual®®. La prohibicion de la discriminacion indirecta por motivo de
la orientacion sexual supone un claro avance para la consecucion de

3 UNION EUROPEA: Directiva 2000/78/EC del Consejo relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cién. 27 de noviembre de 2000. Articulo 1.

37 Ibidem. Considerando n°® 11.

38 Ibidem. Articulo 2.
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una interpretacion del principio de igualdad mas proxima a la igual-
dad esencial o real entre las personas®.

Todos los Estados miembros de la Uniéon Europea estan obligados
por esta Directiva a garantizar la existencia de procedimientos judi-
ciales o administrativos e, incluso cuando lo consideren oportuno, de
procedimientos de conciliacion para todas las personas que se con-
sideren perjudicadas por la vulneracion del principio de igualdad de
trato.

Ademas, la norma requiere a los Estados miembros que permitan
a las asociaciones, organizaciones u otras personas juridicas que, de
conformidad con los criterios establecidos en la legislacion nacional,
tengan un interés legitimo en velar por el cumplimiento de lo dispues-
to en la citada Directiva, iniciar, en nombre de la parte demandante o
en su apoyo, y con su autorizacion, cualquier procedimiento judicial
o administrativo previsto para exigir el cumplimiento de las obliga-
ciones derivadas de la norma comunitaria*.

Uno de los elementos mds innovadores de la norma es que la carga
de la prueba se invierte, correspondiendo ésta a la parte demandada
y no a la persona discriminada por su orientacion sexual en el ambito
laboral. La persona perjudicada tendrad que alegar ante un tribunal, u
otro 6rgano competente, los hechos que permitan presumir la existen-
cia de un supuesto de discriminacion directa o indirecta en el ambito
laboral por motivo de su orientacién sexual, siendo obligada la parte
demandada a, en su caso, refutar la presuncion y probar que dicha
discriminacién no haya tenido lugar*!.

3.2.1. La proteccion de las personas transgenero en el Derecho
sociolaboral de la Union Europea

Aunque circunscrita al ambito laboral, la proteccion jurispruden-
cial realizada por parte del TJUE de las personas transgénero sobre

3% PEREZ DEL RIO, TERESA: “Tansversalidad de género y positivasen el ambi-
to comunitario”. En Lanharremanak: Revista de relaciones laborales. N° 13
(2005), p. 38.

40 UNION EUROPEFA: Directiva 2000/78/EC, op. cit., Articulo 9.

41 Ibidem. Articulo 10
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la base del principio de no discriminacién por razoén del género ha
supuesto un gran avance en la lucha por los derechos de un colectivo
que sigue sufriendo un elevado grado de discriminacion y de estigma-
tizacion social.

El Tribunal de Luxemburgo abordé por primera vez la cuestion
de la discriminacion por motivo de la identidad de género de la per-
sona en la citada sentencia de 30 de abril de 1996, en el asunto P. c.
S. y Cornwall County Council, en la que, rechazando el razonamien-
to esgrimido por las autoridades del Reino Unido, consider6é que el
despido de una mujer transexual, que se habia sometido previamen-
te al tratamiento quirdrgico de reconstruccion genital, vulneraba el
principio de igualdad por razén de sexo establecido en la Directiva
76/2007/CEE de 1976.

Dos asuntos posteriores permitieron al Tribunal de Luxemburgo
consolidar su doctrina jurisprudencial relativa a la prohibicion de
discriminacién por motivo de la identidad de género de la persona,
fundamentandose en el principio de igualdad de trato por razén del
sexo*?. En 2004, la cuestion de la identidad de género fue apreciada
de nuevo por el TJUE, esta vez en relacion con el derecho a recibir
la correspondiente pension de viudedad, en el asunto KB. ¢. NHS
Trust Pension, en el que el Tribunal reconoci6 el derecho de una
mujer britdnica, pareja de un hombre transexual, a cobrar la pen-
sion correspondiente llegado el momento del fallecimiento de éste*3.
Una vez mds, y en esta misma linea, en 2006, en el asunto Richards
c. Secretary of State for Work and Pensions, gracias a la interposi-
cion de una demanda por parte de una mujer transexual a la que se
le requeria la edad de jubilacion correspondiente a los hombres, el
Tribunal estimé que esta diferencia era en si misma discriminatoria
y que, por tanto, era contraria al principio de igualdad de trato apli-
cable a las condiciones laborales de acuerdo con lo establecido en el

4 BELL, MARK: “Gender Identity and Sexual Orientation: Alternative Pathways
in EU Equality Law”. En The American Journal of Comparative Law. Vol. 60
(2012), p. 128.

43 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA: Asunto KB contra NHS
Trust Pension. C-117/01, (2004).
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articulo 4, apartado 1°, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19
de diciembre de 19784

El dltimo de los pronunciamientos del TJUE, que analizamos con
mayor profundidad por su relevancia y actualidad, ha venido cons-
tituido por la sentencia de 26 de junio de 2018 en el asunto MB. c.
Secretary of State For Work And Pensions*, sentencia en la que el Tri-
bunal de Luxemburgo ha estimado que la legislacion britanica con-
trovertida en el litigio principal confiere un trato menos favorable por
raz6n del sexo a una persona casada, cuyo cambio de identidad de
género habia sido reconocido, en relacién con otra persona cisgénero,
que también esté casada, encontrando en ambas personas situaciones
analogas vy, por lo tanto, considerando que se trataba de una vulnera-
ciéon del Derecho de la UE.

Siguiendo la Opinién del Abogado General, el TJUE declaré que

la legislacion britdnica reguladora del sistema publico de pensiones
constituia un supuesto de discriminacion directa por motivo del sexo

4 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA: Asunto Richards contra
Secretary of State for Work and Pensions. C-423/04, (2006).

La sentencia versa sobre un supuesto de discriminacion directa de una mujer
britdnica, transgénero y casada con otra mujer, en relacién con la edad que le
corresponde para la obtencion de la pension de jubilacion. Identificada como
MB, después de conseguir el reconocimiento de su identidad de género en su
pasaporte y en su permiso de conducir, emitidos por las autoridades del Reino
Unido, decide someterse a una operacion de cirugia de reconstruccion genital en
1995. Sin embargo, MB. no obtiene el certificado provisional de reconocimiento
de su identidad de género hasta 2004 en el marco de la Ley de Reconocimiento
de Género del Reino Unido (Gender Recognition Act). En 2008, MB. alcanza
la edad de jubilacion de 60 afios prevista para las mujeres y, en consecuencia,
solicita su correspondiente pension de jubilacion. En virtud del articulo 44 de la
Ley britanica de 1992 sobre Cotizaciones y Prestaciones de la Seguridad Social
(Social Security Contributions and Benefits Act 1992), en relacion con el articulo
122 de esta Ley y con el anexo 4, apartado 1, de la Ley de Pensiones de 1995
(Pensions Act 1995), una mujer nacida antes del 6 de abril de 1950 en el Reino
Unido puede optar a la pension estatal de jubilacion de “categoria A2 al cumplir
60 afios, mientras que un hombre nacido antes del 6 de diciembre de 1953 sélo
puede solicitar dicha pensiéon una vez cumplidos los 65 afios de edad. Sin em-
bargo, la solicitud de MB es desestimada bajo el argumento de que no puede ser
considerada como mujer, a efectos de la prestacion de la pension de jubilacion,
porque no ha adquirido atin el certificado de reconocimiento definitivo de su
identidad de género y, por tanto, se le debe aplicar la edad de jubilacién prevista
para los hombres.

45
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de la persona. En mayor detalle, el Tribunal dictaminé que la Directi-
va 79/7 de la UE excluye la exigencia del Reino Unido de que las per-
sonas transgénero deban satisfacer, ademas de una serie de criterios
fisicos, sociales y psicoldgicos, la condicion de no estar casadas con
una persona del mismo género para poder, de este modo, solicitar una
pension de jubilacion a partir de la edad aplicable a las personas del
género con el que se identifican.

Uno de los principales elementos de la sentencia, siguiendo la linea
jurisprudencial ya asentada por el TJUE, radica en el reconocimiento
del obligado respeto de los Estados miembros de la UE al principio de
no discriminacién por razén de sexo, incluso en el ejercicio de aque-
llas competencias exclusivas de los mismos, como es la relativa a la
adopcion de la legislacion civil reguladora del estado civil de las per-
sonas. De este modo, los Estados miembros deben cumplir el articulo
4, apartado 1°, de la Directiva 79/7, que establece el principio de no
discriminacion por razon de sexo en materia de prestaciones deriva-
das de la seguridad social, principio también reconocido por el articu-
lo 157 del TFUE en el ambito de la remuneracién de los trabajadores.

A la luz de la anteriormente citada jurisprudencia, el TJUE estim6
que, teniendo en cuenta la finalidad y la naturaleza de los derechos
que protege, la Directiva en cuestion es aplicable a los supuestos de
discriminacioén por motivo de la identidad de género de la persona.
De hecho, aun reconociendo en la sentencia que corresponde a los
Estados miembros determinar los requisitos para el reconocimiento
juridico de la identidad de género de una persona, el Tribunal declar6
que, a efectos de la aplicacion de la Directiva 79/7, debe “considerarse
como personas que han cambiado de sexo a las personas que hayan
vivido durante un periodo relevante como personas de un sexo dis-
tinto al de su nacimiento y que se hayan sometido a una operacion de
cambio de sex0” (apartado n° 35).

En esta linea, otro de los elementos clave de la citada sentencia
reside en la apreciaciéon de la finalidad para la que se establecen las
pensiones de jubilacion y su potencial relacion con el supuesto de
discriminacién directa por motivo del sexo. De este modo, estable-
ciendo que las pensiones de jubilacion responden “a la proteccion de
sus beneficiarios de los riesgos de la vejez al conferirles el derecho a
una pension adquirida en relaciéon con las contribuciones que han pa-
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gado durante su vida laboral, independientemente de su estado civil”,
el Tribunal dictaminé que el requisito del divorcio o de la anulaciéon
previa del matrimonio, establecido para evitar los matrimonios entre
personas del mismo género, no presentaba ningun tipo de relacion
con los objetivos para los que se constituyen las pensiones de jubila-
ciéon. En consecuencia, el Tribunal estim6 que no puede constituirse
una excepcion a la prohibicion de toda discriminaciéon directa por
razén de sexo, establecida en el articulo 4, apartado 1°, de la Directiva
7917, dado que ésta solo es posible en los casos que se enumeran con
cardcter exhaustivo en la citada norma (apartado n°® 50).

Conviene destacar que dicha sentencia se enmarca dentro de un
contexto social, juridico y politico que tiende hacia un reconocimien-
to efectivo y garantista de la diversidad afectivo-sexual y de género,
en linea con los recientes avances normativos y jurisprudenciales re-
lativos a la proteccion juridica de los derechos humanos de las per-
sonas LGBTI. No puede dejar de mencionarse que el 18 de junio de
ese mismo afio 2018, la Organizacién Mundial de la Salud suprimié
la transexualidad como enfermedad mental de la nueva edicion de
la Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE-11), listado que
contiene todas las enfermedades reconocidas, mas de 55.000, y que es
utilizado para el diagnostico médico a nivel mundial®e.

En este sentido, el principal aspecto de la presente sentencia, que
difiere de los pronunciamientos previos del TJUE, reside en la desvin-
culacion que el Tribunal realiza del estado civil de la persona, y de los
criterios que para el reconocimiento del mismo puedan establecer los
Estados miembros en el ejercicio de su competencia, del derecho de
dicha persona a recibir la correspondiente pension de jubilacion en
la edad prevista para las personas de su mismo género, estableciendo
que el requisito del divorcio o de anulacion del matrimonio previos
para el reconocimiento definitivo de la identidad de género de una
persona es contrario a la normativa laboral de la Union Europea.

4 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: Clasificacién Internacional de
Enfermedades (CIE-11). Junio de 2018. Disponible en: https://www.who.intles/
news-room/detail/17-06-2018-who-releases-new-international-classification-of-
diseases-(icd-11)
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Esta cuestion es, sin duda alguna, un avance incuestionable hacia
una sociedad europea mas acorde con los valores de igualdad, di-
versidad y justicia. Sin embargo, partiendo del analisis critico de la
jurisprudencia del TJUE, asi como de la normativa citada, conviene
subrayar que nos encontramos ante una sentencia que perpetia una
comprension de la identidad de género de la persona basada en una
restrictiva y excluyente limitacion del género con el sexo biologico.
Para garantizar una proteccion juridica efectiva frente a la discrimina-
cién sufrida por las personas transgénero, la jurisprudencia del TJUE
no puede limitarse a aquellas personas que “se hayan sometido a una
operacion de cambio de sexo”, sino que debe desarrollar una concep-
tualizacion de la identidad de género, y de la expresion del mismo,
que sea mas amplia e inclusiva, basdndose principalmente en el reco-
nocimiento de la autonomia individual y de la dignidad de la persona
y en el respeto a los derechos fundamentales que le son inherentes.

En este sentido, debe destacarse que la proteccion juridica frente
a los supuestos de discriminacion por motivo de la identidad y de la
expresion de género de la persona deberia partir de un concepto de
género inclusivo, plural y mutable en el tiempo, garantizando una
proteccion extensiva tanto de las personas transexuales, que se han
sometido a un tratamiento médico o quirdrgico de reconstruccion ge-
nital, como de aquellas que, identificindose con el género distinto al
de su nacimiento, o no queriéndose identificar ni como hombre ni
como mujer, deciden no someterse a dicho tratamiento por razones
médicas, por falta de recursos socioeconémicos o por el mero ejerci-
cio de su autonomia individual.

3.2.2. El reconocimiento de la orientacion sexual como motivo
de discriminacion en el Derecho sociolaboral de 1a UE

En 1998, en el asunto Grant v. South-West Trains, en el que una
trabajadora de una empresa de trenes solicito la extension del derecho
a realizar viajes de forma gratuita a su pareja del mismo género, de
forma analoga a como lo hacian las parejas heterosexuales, el Tribu-
nal de Luxemburgo estimé que no existia discriminacion por razoén de
sexo, la tinica que podria en esa fecha ser aplicada, prohibida en la ci-
tada Directiva de Igualdad de Trato de 1976, partiendo del argumen-
to de que si se tratara de un trabajador hombre tampoco podria soli-
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citar la extension de tales beneficios a su pareja del mismo sexo. Con
este caso, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea cerr6 la via para
argumentar la defensa de la igualdad de las personas lesbianas, gais y
bisexuales a través de la extension del principio de no discriminacion
por razon del sexo en contra de la opinion del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas que, en el caso Toonen c. Australia de
1994, ya habia estimado que la prohibicion de discriminacién por
razon de sexo, establecida en el articulo 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, incluia la prohibiciéon de discriminacion

por motivo de la orientacion sexual de la persona®’.

La linea jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea ha ido evolucionando a medida que las normas del Derecho de la
UE han regulado la prohibicion de discriminacion a las personas por
su orientacion sexual. El punto de inflexion se produjo con el asunto
Tadao Maruko c. Versorgungsanstalt der deutschen Biibnen concer-
niente a la extension de la pension tras el fallecimiento de uno de
ellos. El Tribunal estimé que se debia garantizar el derecho a percibir
una pension equivalente a la que se otorga a un cényuge supérstite
cuando, en el Derecho nacional, la institucion de la pareja inscrita
posiciona a las personas del mismo sexo en una situaciéon comparable
a la de los conyuges en lo relativo a dicha pension por el fallecimiento
de uno de los miembros de la pareja 0 matrimonio.

De acuerdo con esta sentencia, los Estados miembros que atin no
reconocen el derecho a contraer matrimonio a las parejas formadas
por personas del mismo sexo, en funcién del principio de no discrimi-
nacion por motivo de la orientacion sexual establecido en la Directiva
2000/78/EC de Igualdad de Trato en el Empleo y la Ocupacion, estan
obligados a extender el derecho a recibir la correspondiente pension a
las parejas del mismo sexo siempre que se encuentren en una situacion
analoga a la de los conyuges de distinto sexo en lo relativo a dicha
prestacion social, correspondiendo a los Estados miembros compro-
bar si el miembro superviviente de una pareja del mismo sexo se halla
en una situaciéon comparable a la de una persona viuda beneficiaria.

47 COMITE DE DERECHOS HUMANOS: Asunto Toonen c. Australia.Communi-
cation N°. 488/1992, U.N. Doc CCPR/C/50/D/488/1992 (1994).
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Dos pronunciamientos posteriores del TJUE han promovido la
proteccion de los derechos fundamentales de las personas victimas de
discriminacion por su orientacion sexual en el ambito sociolaboral.

En primer lugar, el 12 de diciembre de 2013, la Sala quinta del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea emiti6 su sentencia sobre el
asunto Frédéric Hay c. Crédit Agricole Mutuel de Charente-Maritime
et des Deux-Sévres. Ciertas disposiciones de un convenio colectivo
permitian a los empleados franceses reclamar una serie de beneficios
con motivo de la celebraciéon del matrimonio, pero no por la con-
clusion de una unién civil. El Tribunal determiné que, dado que, en
aquel momento, a las parejas homosexuales solo se les permitia for-
mar parte de una union civil y no se les permitia contraer matrimonio
de acuerdo con la entonces vigente legislacion francesa, las disposi-
ciones impugnadas constituian una discriminacion directa basada en
la orientacién sexual y, por lo tanto, estaban prohibidas por la citada
Directiva de Igualdad de Trato en materia de Empleo y Ocupacion*s.

Por otra parte, conviene hacer mencion a la sentencia de 25 de
abril de 2013, en el asunto Asociatia Accept y Consiliul National pen-
tru Combaterea Discriminarii, en el que se solicito al Tribunal de Jus-
ticia de la UE que aclarara si los comentarios homofébicos realizados
por el entrenador de un club de fitbol infringian la citada Directiva
sobre Igualdad de Trato y, en consecuencia, si la carga de la prueba
podria recaer en el club para demostrar que no tenia una politica de
seleccion discriminatoria.

Siguiendo una interpretacion garantista, el Tribunal de Luxembur-
go estimd que el articulo 10, apartado 1°, de la comentada Directiva
debe interpretarse en el sentido de que, en caso de que los eventos
como los destacados en el litigio sean calificados de “hechos que per-
mitan presumir la existencia de discriminacién” basada en la orienta-
cién sexual en la contratacion de jugadores por un club de fatbol pro-
fesional, la carga de la prueba no puede exigir una prueba imposible

4 Véase MACKENZIE, EMILY: “Frédéric Hay v. Crédit Agricole Mutuel De Cha-
rente-Maritime Et Des Deux-Sévres (E.C.].)”. En International Legal Materials,
Vol.53 (2014) pp. 502-511.
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de aportar sin violar el derecho de respeto a la vida privada, ubicando
la carga de la prueba sobre el club profesional demandado®.

3.3. Analisis del progresivo reconocimiento de la proteccion
internacional por motivos de orientacion sexual e identi-
dad de género en la UE

En estos altimos afios, la UE ha avanzado en la aplicacion efectiva
y armonizada de la normativa reguladora de la proteccion internacio-
nal por motivos de orientacion sexual e identidad de género.

Pocas cuestiones como la diversidad afectivo-sexual y de género
ponen de manifiesto el nivel de fragmentacion y la ausencia de con-
senso existentes en la comunidad internacional, entre los diferentes
actores nacionales, transnacionales e internacionales que la confor-
man, para lograr un marco de justicia internacional, coherente e inter-
dependiente que defienda la universalidad de los derechos humanos
en pro de la defensa de la dignidad, la igualdad y la libertad de todos
los seres humanos*°.

Conviene subrayar que, en el momento de la elaboracién del pre-
sente trabajo, en 72 paises de la comunidad internacional se siguen
criminalizando los actos homosexuales consentidos entre personas
adultas con sanciones que abarcan desde la multa o la pena de carcel
hasta la pena de muerte, contemplada ésta ultima en Arabia Saudita,
Mauritania, la Reptblica Islimica de Irdn, Sudan y Yemen, en algunas
regiones de Nigeria y Somalia, en los territorios de Iraq y Siria ocupa-
dos por Daesh, asi como en el recientemente revisado Codigo Penal
de Brunei’!.

4 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA: Asunto Asociafia Accept
y Consiliul National pentru Combaterea Discriminarii. C-81/12, (2013).

50 DIAZ LAFUENTE, JOSE: “La universalidad de los derechos humanos en ma-
teria de orientacion sexual e identidad de género”. Anuario de los cursos de
derechos humanos Donostia-San Sebastidn. Vol. XVIIL Tirant lo Blanch. 2019.
pp 59-86.

51 ASOCIACION INTERNACIONAL DE LESBIANAS, GAYS, BISEXUALES,
TRANS E INTERSEX (ILGA): Homofobia de Estado 2017: Estudio juridico
mundial sobre la orientacion sexual en el derecho: criminalizacion, proteccion y
reconocimiento. Ginebra, 2017. p. 8.
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Ademads, mas alld de la penalizaciéon normativa de los actos homo-
sexuales en casi el cuarenta por ciento de los Estados que conforman la
comunidad internacional, en un contexto internacional marcado por los
efectos socioecondmicos de una globalizacion neoliberal comercial, por
multiples y, a veces, sangrantes desplazamientos masivos y por el auge
de las nuevas tecnologias y redes sociales, los movimientos integristas
de diferente credo e ideologia contintan alentando el odio y el estigma
contra las personas LGBTT en diferentes partes del mundo: desde la Igle-
sia ortodoxa rusa, los grupos evangélicos ultraconservadores en Africa y
Latinoamérica, el islamismo radicalizado o los judios ortodoxos.

Por su parte, la cuestién migratoria y de asilo ha constituido uno
de los principales factores determinantes de la accion politica de la UE
en esta ultima legislatura, convirtiéndose en una de las prioridades de
la agenda y del debate politico en torno a la naturaleza, los valores
fundamentales y el proyecto de la Unién, y poniendo de manifiesto el
profundo calado de la division existente entre los Estados miembros
en cuanto al cumplimiento de la normativa comunmente aceptada.
En este sentido, puede afirmarse que la politica migratoria y de asilo
ha pasado al primer plano de las preocupaciones que mas afectan a
la ciudadania europea’?. Mientras que en el Eurobarémetro realizado
en la primavera de 2014, la cuestién migratoria se presenté como la
quinta de las cuestiones destacadas por la ciudadania europea (21%
de los encuestados), en el ultimo sondeo del Parlamento Europeo de
2018, el 72% de los europeos encuestados expresaron la necesidad de
una mayor intervencion por parte de la UE en este ambito®3.

La Directiva 2011/95/EU, por la que se modificaron las normas
minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto
de nacionales de terceros paises o apdatridas como refugiados o perso-
nas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido
de la proteccion concedida ya establecidas en la anterior Directiva

52 PEREZ GONZALEZ, CARMEN: “Politica europea de inmigracién y asilo”,
en Las migraciones internacionales, percepcion y realidad. Un andlisis desde la
perspectiva de la seguridad. Ministerio de Defensa, Instituto Espafiol de Estudios
Estratégicos. Madrid. 2017, pp. 67-108.

33 PARLAMENTO EUROPEQ: Democracy on the move. European Elections -
One year to go. Eurobarometer Survey n° 89.2. A Public Opinion Monitoring
Study. Bruselas, 2018. p. 34.
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2004/83/CE, reconoce en su articulo 10, apartado 1°, letra d que: “en
funcion de las circunstancias imperantes en el pais de origen, podria
incluirse en el concepto de grupo social determinado un grupo basado
en una caracteristica comun de orientacion sexual”.

En consecuencia, los Estados miembros estan obligados a regular
en sus legislaciones nacionales la posibilidad de reconocer la protec-
cién internacional por motivo de la orientacion sexual del solicitante
de asilo. Ademads, la citada Directiva menciona de forma explicita la
identidad de género como uno de los aspectos relacionados con el se-
x0 de la persona que deben atenderse para determinar la pertenencia
a, o la caracteristica de, un determinado grupo social como posible
motivo de persecucion.

Si bien en la VIII legislatura no se han aprobado nuevas normas
reguladoras del derecho de asilo por motivos de orientacion sexual e
identidad de género, deben subrayarse una serie de avances institu-
cionales y jurisprudenciales que han supuesto un reconocimiento mas
garantista, igualitario y armonizado del derecho de asilo por tales
motivos.

De este modo, en primer lugar, conviene subrayar que la Comision
ha trabajado por reforzar las normas sobre las personas solicitantes
vulnerables en sus propuestas para la reforma del Sistema Europeo
Comun de Asilo. Dichas propuestas se han centrado en la evaluacion,
la determinacion vy el registro de las necesidades especiales de acogida
de las personas solicitantes de proteccion internacional®* y en la iden-
tificacion y el apoyo a aquellas personas refugiadas y solicitantes de
asilo que necesiten garantias procesales especiales, teniendo en cuenta
sus circunstancias personales, entre las que se incluye su orientacion
sexual o su identidad de género’°.

54 COMISION EUROPEA: Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de
proteccion internacional (texto refundido). Bruselas, 2016.

55 COMISION EUROPEA: Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo por el que se establece un procedimiento comun en materia de pro-
teccion internacional en la Unién y se deroga la Directiva 2013/32/UE. Bruselas,
2016.
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En esta linea, conviene mencionar que la Oficina Europea de Apo-
yo al Asilo (OEAA) ha desarrollado una activa labor. Destaca, en este
ambito, la elaboracién de una herramienta de apoyo préctico para la
identificacion de aquellas personas con necesidades especiales, entre
las que se encuentran las personas solicitantes de asilo LGBTI, diri-
gida a los funcionarios que trabajan en los procedimientos de asilo y
de acogida de personas solicitantes de asilo; la publicacién de un Mé6-
dulo de Capacitacion sobre Género, Orientacion Sexual e Identidad
de Género que tiene como objetivo formar al personal responsable de
examinar las solicitudes de asilo en aquellas competencias y conoci-
mientos necesarios para evaluar una solicitud de proteccion interna-
cional basada en estos motivos de manera sensible a la orientacion
sexual y la identidad de género de la persona; vy, en tercer lugar, la
elaboracion de una “Guia sobre las condiciones de acogida: estanda-
res e indicadores operacionales”’®. Ademds, resulta necesario traer a
colacién la elaboracion de los informes relativos a los paises de origen
publicados regularmente por la OEAA, en los que se presta la debida
atencion a la situacion de las personas LGBTIY.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la UE se ha pronunciado
en tres ocasiones respecto a la interpretacion del reconocimiento del
derecho de asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de
género. En la primera de ellas, en la sentencia de 7 de noviembre de
2013, sobre los asuntos acumulados C-199 a C-201 de 2012, valor6
dos cuestiones esenciales que mayor divergencia han suscitado entre
los Estados miembros: la aplicacion del criterio de discrecion y la
posible constitucion del elemento de persecucion por la existencia de
un régimen punitivo de la homosexualidad en el pais de origen. En
una segunda ocasion, en la sentencia de 2 de diciembre de 2014, so-
bre los asuntos acumulados C-148 a C-150 de 2013, el Tribunal de
Luxemburgo se pronuncié sobre una tercera cuestion: los elementos

3¢ OFICINA EUROPEA DE APOYO AL ASILO: Guia sobre las condiciones de
acogida: estindares e indicadores operacionales. Malta, 2016. Disponible en:
hitps:/lwww.easo.europa.eu/news-eventsleaso-guidance-reception-conditions-
operational-standards-and-indicators

57 OFICINA EUROPEA DE APOYO AL ASILO: Informes sobre los paises de ori-
gen. Disponibles en: hitps:/www.easo.europa.eu/information-analysis/country-
origin-information



Avances en la proteccién de los derechos fundamentales de las personas LGBTI... 95

de prueba necesarios para verificar la credibilidad del relato’s. Por 1l-
timo, en la reciente sentencia de 25 de enero de 2018, en el asunto E c.
Bevdindorldsiés Allampolgdrsigi Hivatal, el TJUE se ha pronunciado
sobre los informes de los expertos para la evaluacion de los hechos
y las circunstancias relacionadas con la orientacion sexual declarada
por una persona solicitante de proteccion internacional.

En esta ultima sentencia, que, como destaca FERREIRA, presenta
un tono general mds positivo para los solicitantes de asilo perseguidos
por su orientacion sexual que las decisiones anteriores del TJUE, el
Tribunal de Luxemburgo estim6 que la normativa de la UE regulado-
ra del derecho de asilo “debe interpretarse en el sentido de que no se
oponga a que la autoridad responsable de examinar las solicitudes de
proteccién internacional o los érganos jurisdiccionales competentes
para conocer, en su caso, de un recurso contra una decision de es-
ta autoridad, ordenen un dictamen pericial para la valoracion de los
hechos y las circunstancias relativos a la orientacion sexual alegada
por el solicitante, siempre que los métodos empleados en tal dictamen
respeten los derechos fundamentales garantizados por la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que dicha autoridad
y los 6rganos jurisdiccionales no fundamenten su decision exclusi-
vamente en las conclusiones del dictamen pericial y que no queden
vinculados por esas conclusiones al valorar las declaraciones del soli-
citante sobre su orientacion sexual”.

Sin embargo, el Tribunal consider6 que el articulo 4 de la Directiva
2011/95, a la luz del articulo 7 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que, para
valorar la credibilidad de la orientacion sexual alegada por un solici-
tante de proteccion internacional, se realice y se utilice un examen psi-
cologico, como el controvertido en el litigio principal del asunto, “que
tenga por objeto proporcionar una imagen de la orientacion sexual
de dicho solicitante, basdndose en test de personalidad proyectivos”.

58 DIAZ LAFUENTE, JOSE: Asilo y refugio por motivos de orientacién sexual e
identidad de género. Cuadernos del Congreso de los Diputados. Madrid, 2016.
pp. 111-116.

% FERREIRA, NUNO: “Testing the untestable: The CJEU’s decision in Case
C-473/16, F v Bevandorlasiés Allampolgarsigi Hivata”. En European Database
of Asylum Law (2018).
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Para el Tribunal, en resumen, resulta aceptable que las autoridades
nacionales encarguen informes a expertos para valorar la veracidad
de las solicitudes de asilo por tales motivos, si bien las pruebas reali-
zadas en el litigio en cuestion si fueron excluidas.

4. CONSIDERACIONES FINALES. RETOS
PENDIENTES PARA LA IX LEGISLATURA
DEL PARLAMENTO EUROPEO

A la espera del inicio del nuevo periodo legislativo tras las pasadas
elecciones al Parlamento Europeo en mayo de 2019, quedan pendien-
tes dos cuestiones para la IX legislatura en materia de proteccion de
los derechos fundamentales de las personas LGBTI: la elaboraciéon
de una estrategia politica inclusiva que integre de forma transversal
y efectiva las cuestiones de género en el trabajo diario de las Institu-
ciones, y que asimismo articule la distribuciéon de mds fondos para
financiar a los movimientos sociales defensores de los derechos fun-
damentales de las personas LGBTI, y la aprobacion de la propues-
ta de Directiva del Consejo contra la discriminacion por motivos de
orientacion sexual e identidad de género mds alla del ambito laboral.

Esta ultima legislatura, fuertemente marcada por cuestiones de segu-
ridad, se ha caracterizado por una desaceleracion en la accion politica
para la proteccion de los derechos de las mujeres y para la promocion
de la igualdad de género. Pendiente en esta legislatura se ha quedado
la adopcion de normas comunes en dreas como la violencia contra las
mujeres, la conciliacion familiar, el acceso de mujeres a cargos directi-
vos o la incorporacion de la perspectiva de género en los mecanismos
institucionales y en los diferentes ambitos de la sociedad.

En este sentido, la Union Europea requiere de una Estrategia por la
Igualdad de Género mais so6lida y efectiva, que incluya desde un enfo-
que interseccional acciones especificas para abordar la discriminacion
multiple y el apoyo a las mujeres con discapacidad, las mujeres mi-
grantes, las personas pertenecientes a minorias étnicas y las personas
LGBTL y que, a su vez, establezca vinculos con otras estrategias euro-
peas, a favor de la transversalizacion de esta cuestion, articulandose la
potencial interdependencia con los objetivos de la Estrategia Europa
2020, con el semestre europeo, con el marco financiero plurianual y
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con los ODS de la Agenda 2030 de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo Sostenible®®.

En esta linea, la Declaracion de la Presidencia sobre la igualdad en-
tre mujeres y hombres emitida por Estonia, Bulgaria y Austria el 19 de
julio de 2017 destacé la necesidad de posicionar la igualdad de género
y la igualdad de oportunidades, también para las personas LGBTI, en
la agenda de la UE, reiterandose la necesidad de la elaboracion de una
estrategia independiente y de alto nivel para la igualdad entre mujeres
y hombres con el objetivo de seguir el compromiso estratégico ac-
tual de la Comisién, que incluye la proteccion de las personas LGBTI
frente a los elevados indices de homofobia, bifobia y transfobia que
persisten en los diferentes Estados miembros®!.

Por otra parte, en segundo lugar, atin queda pendiente la aproba-
cion de la propuesta de Directiva del Consejo relativa a la aplicaciéon
del principio de igualdad de trato entre las personas independiente-
mente de su religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién
sexual mas alla del ambito laboral, elaborada por la Comision en
2008¢2. Si bien es cierto que, en esta VIII legislatura, esta tltima Ins-
titucion ha estado trabajando de forma activa con las presidencias
del Consejo para avanzar en la adopcion de esta nueva Directiva, su
aprobacion, que no ha alcanzado el consenso necesario en el Conse-
jo, debe seguir siendo una prioridad politica clave de la UE en este
ambito.

La relevancia de esta propuesta de Directiva radica en la necesidad
de suplir las diversas lagunas aun existentes en la legislacion de la
UE, con el objetivo principal de garantizar un nivel minimo de pro-
teccion contra la discriminaciéon por motivos de orientacion sexual
e identidad de género en el ejercicio de los derechos fundamentales.
Del mismo modo, la aprobacion de la citada propuesta de Directiva

60 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: Conclusions of Employment, Social Po-
licy, Health and Consumer Affairs Council on gender equality. Bruselas, 16 de
junio de 2016.

61 UNION EUROPEA: Trio Presidency Declaration on Equality between Women
and Men. Bruselas, 19 de julio de 2017.

62 COMISION EUROPEA: Propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica
el principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de su reli-
gion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual. COM/2008/0426.
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garantizaria la existencia en todos los Estados miembros de un orga-
nismo de igualdad que velase contra la discriminacion por motivos
de la orientacion sexual y la identidad de género de los ciudadanos y
ciudadanas de la UE y que protegiese a las personas trans, lesbianas,
gais y bisexuales victimas de discriminacion®. Mientras que no sea
aprobada por la unanimidad requerida en el Consejo la propuesta
de la Comision de 2008, las personas LGBTI seguirdn requiriendo de
una proteccion juridica efectiva frente a la discriminacién por moti-
vos de orientacion sexual e identidad de género en ambitos tan fun-
damentales para la vida y el libre desarrollo de la personalidad como
son, entre otros, la educacién o la salud.
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1. INTRODUCCION

El reconocimiento de los derechos de las personas LGBT no ha
sido, ni es, desde luego, el resultado de la casualidad o de una con-
cienciacion espontanea de las sociedades, fundamentalmente occiden-
tales, en las que éstas desarrollan su existencia. Es, por el contrario, el
resultado de una reivindicacion de colectivos y personas LGBT con-
tinuada en el tiempo y determinada en las convicciones, destinada a
cambiar mentalidades y actitudes sociales como primer paso hacia el
reconocimiento juridico, bien y preferiblemente por los legisladores,
bien, con frecuencia, ante la inaccion e incluso desdén de los primeros,
por instancias judiciales nacionales e internacionales.

En este contexto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TE-
DH) ha sido llamado a pronunciarse desde los afios ochenta sobre los
derechos de las personas LGBT en el marco de demandas individuales
presentadas en aplicacion del articulo 34 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos (CEDH). No ha sido siempre facil para el Tribunal
adoptar una postura vanguardista en la materia, pero creo que puede
afirmarse con justicia que, con el material normativo a su disposicién, y
a pesar de los prejuicios y reticencias de algunos de sus miembros sobre
los derechos de las personas LGBT, el Tribunal ha ido construyendo,
con cautela y paulatinamente, una jurisprudencia que, si no plenamente

El contenido de este articulo refleja exclusivamente las opiniones del autor.
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satisfactoria para los derechos LGBT, puede considerarse al menos su-
ficientemente favorable. Toca ahora comprobar si sus futuros pronun-
ciamientos confirmardn o no esta primera valoracion.

Este articulo es una puesta al dia de uno previo que se publico en
octubre de 2013 en el numero 17 de la Revista General de Derecho
Constitucional! y lo dicho entonces en la introduccién a dicho articu-
lo sirve igualmente para este trabajo. Su objetivo no es el de realizar
una critica de la jurisprudencia del TEDH, sino el mas modesto de
exponerla de forma sistemdtica y accesible.

El articulo se divide en siete capitulos. El primero estd dedicado a
los derechos de las personas transexuales, del que me gustaria destacar
por su actualidad el apartado relativo al reconocimiento juridico de la
“nueva” identidad de género de las personas transexuales. El segundo
capitulo se dedica a los derechos de las personas homosexuales, y en
este caso, resulta destacable la importancia creciente que el Tribunal
ha dado a la necesidad de reconocimiento juridico y proteccion de las
parejas homosexuales. El capitulo tercero analiza la jurisprudencia
relativa al derecho de manifestacion de las personas homosexuales.
El cuarto, por su parte, se refiere a la jurisprudencia recaida sobre el
derecho de las personas LGBT a no ser agredidas por su condicion
sexual. En este capitulo se quiere hacer especial hincapié en la doble
reprobacion que, segun el Tribunal, merecen las agresiones sufridas
por personas LGBT por ostentar dicha condicion. El capitulo quinto
se dedica a exponer la jurisprudencia del Tribunal sobre el derecho
a la libertad de expresion ejercido por el colectivo LGBT para expo-
ner su realidad y promover sus derechos. De dicha jurisprudencia se
deriva claramente que las llamadas “leyes anti-propaganda gay” son
contrarias al Convenio. El capitulo seis expone los casos resueltos por
el momento por el Tribunal sobre la posible objecion de conciencia
en el ofrecimiento de determinados servicios a personas LGBT. Por el
momento, el Tribunal no ha debido pronunciarse sobre pasteleros y
tartas, como si se han visto obligados a hacer el Tribunal Supremo de

! F. Ruiz-Risuefio Montoya, “Los derechos de las personas LGBT en la jurispru-

dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,” en Revista General de De-
recho Constitucional, 17,2013, pp. 1-39.
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los Estados Unidos y su homénimo del Reino Unido?. Finalmente, el
tultimo capitulo expone la jurisprudencia del Tribunal en casos en los
que la libertad de expresion chocaba con los derechos a la dignidad y
al respeto de personas LGBT.

2. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS TRANSEXUALES

2.1. El derecho de las personas transexuales al reconocimiento
de su nueva identidad sexual y al matrimonio. Sobre la
posibilidad de someter el reconocimiento juridico de la
identidad de género de las personas transexuales a ciertas
condiciones

La identidad de género de las personas constituye sin duda algu-
na “uno de los aspectos mas intimos de la vida privada”? y hoy es
jurisprudencia consolidada del Tribunal que el derecho al respeto a
la vida privada garantizado en el articulo 8 del Convenio impone a
los Estados la obligacion positiva de reconocer a todos los efectos
la nueva identidad de género de las personas transexuales, si bien
dicho reconocimiento, como veremos, puede verse condicionado al
cumplimiento de ciertos requisitos siempre y cuando éstos no sean
desproporcionados.

La jurisprudencia del Tribunal sobre la materia se inicia con las
sentencias Rees c. el Reino Unido, de 17 de octubre de 1986, y Cos-
sey c. el Reino Unido, de 27 de septiembre de 1990, no precisamente
favorable para la comunidad transexual. Los demandantes en ambos
casos eran personas transexuales operadas a las que las autoridades
britdnicas se negaban a reconocer plenamente su nueva identidad de
género mediante una modificacion en los registros y actas de naci-
miento. Para los demandantes, dicha negativa constituia una violacién
de su derecho al respeto a la vida privada. El Tribunal era de distinta
opinidn y rechazo su queja. En su opinion, el nivel de reconocimiento
de la nueva identidad de las personas transexuales era una cuestion

2 Masterpiece Cakeshop v. Colorado Civil Rights Commission, 584 U.S. ____
(2018); Lee v. Ashers Baking Company Ltd & Others [2018] UKSC 49.
3 Van Kiick c. Alemania, de 12 de junio de 2003, par. 82.
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sobre la que los Estados gozaban de un margen de apreciacion vy, por
lo tanto, la negativa del Estado a alterar el registro de nacimientos o a
emitir actas de nacimiento cuyo contenido y naturaleza difiriera de las
entradas originales relativas al género del individuo no podia conside-
rarse una injerencia en el derecho a la vida privada de los demandan-
tes. Para el Tribunal, no habia quedado demostrado que el rechazo
de las autoridades a dar pleno reconocimiento a la nueva identidad
de las demandantes hubiera causado a éstas un nivel de sufrimiento
tan grave como para hacer prevalecer su demanda sobre el margen
de apreciacion del Estado. De hecho, las autoridades nacionales ha-
bian adoptado medidas para paliar las molestias que ocasionaba a las
personas transexuales la falta de reconocimiento pleno de su nueva
identidad, facilitindoles, por ejemplo, permisos de conducir, pasapor-
tes y otros documentos con su nuevo nombre y género. El Tribunal
advirtio, sin embargo, que las autoridades nacionales debian evaluar
permanentemente la necesidad de nuevas medidas concretas en este
ambito puesto que el Convenio debia ser interpretado y aplicado de
manera evolutiva, a la luz de las condiciones de cada momento®.

Los demandantes en el caso también se quejaban bajo el articulo
12 del Convenio de una vulneracion del derecho a contraer matrimo-
nio. La conclusion que alcanzé el Tribunal en este aspecto era deudo-
ra de la alcanzada con respecto al articulo 8. El Tribunal considerd
que la imposibilidad de que los transexuales pudieran contraer matri-
monio con una persona de género distinto al que se le habia reasigna-
do no constituia una violacion del derecho a contraer matrimonio. El
Tribunal interpreté que dicho articulo atribuia el derecho a contraer
matrimonio a personas de distinto sexo bioldgico y que la decision de
seguir adoptando dicho criterio para determinar el sexo de los con-
trayentes correspondia a los Estados en el marco de su competencia
para regular su ejercicio. Ademas, la redaccion del articulo reconocia
el derecho al matrimonio como fundamento de la familia y, por tanto,
su disfrute podia hacerse depender legitimamente de la posibilidad de
concebir hijos.

Poco tiempo después, sin embargo, en 1992, el Tribunal conden6
a Francia en el caso de B. c. Francia, de 25 de marzo de 1992, por la

4 Rees, par. 47; Cossey, par. 42.
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negativa de sus autoridades a reconocer la nueva identidad sexual
de la demandante, una mujer transexual que se habia sometido a un
tratamiento completo de reasignacion de género. El Tribunal confi6
en diversos factores para distinguir este caso de los de Rees y Cossey,
cuya actualidad dejo intacta’. En este sentido, el Tribunal observéd que
existian diferencias importantes entre los ordenamientos francés e in-
glés en materia de estado civil, de cambio de nombres y de utilizacion
de documentos y tras analizar cada uno de estos factores en detalle
consideré que la demandante se encontraba en una situacion que, en
su conjunto, era contraria al articulo 8 del Convenio. En Francia, los
transexuales se encontraban frecuentemente en la vida diaria ante la
necesidad de presentar documentos de los que resultaba evidente la
discrepancia entre su sexo legal y el aparente. Las autoridades france-
sas no habian ponderado correctamente entre el interés publico y el
privado y no podian, por tanto, prevalerse del margen de apreciacion
que el Tribunal habia reconocido a los Estados en esta materia.

Con las sentencias de Gran Sala en los casos de Christine Goodwin
c. el Reino Unido e I. c. el Reino Unido, de 11 de julio de 2002, el
Tribunal dio un vuelco a su jurisprudencia. El Tribunal despoj6 a los
Estados de discrecionalidad en la materia y les impuso la obligacion
de reconocer a todos los efectos la nueva identidad de las personas
transexuales.

El Tribunal argumenté que el Convenio era primero y ante todo
un sistema de proteccion de los derechos humanos y que por tanto el
Tribunal debia prestar atencion a las condiciones cambiantes en los
Estados y atender a cualquier nueva convergencia en relacion con los
estindares de aplicacion. Y tras observar que existia una tendencia
continuada a nivel internacional a favor de la aceptacion social de
las personas transexuales y del reconocimiento juridico de su nueva
identidad, afirmé que era insostenible mantener por mas tiempo a las

5 De hecho, la actualidad de su previa jurisprudencia quedé confirmada por
el Tribunal en su sentencia de Gran Sala Sheffield y Horsham c. el Reino
Unido, de 30 de julio de 1998, aunque con division entre sus miembros. La
jurisprudencia en Rees y Cossey fue confirmada por una mayoria de 11 jue-
ces frente a 9 en relacion con el articulo 8 del Convenio. Por lo que respecta
al articulo 12, la mayoria a favor de mantener la jurisprudencia era mds
holgada, de 18 jueces frente a 2.
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personas transexuales operadas en la insatisfactoria situacién en la
que les situaba la falta de reconocimiento pleno de su nueva identidad
sexual. “El sufrimiento y la alienacién derivada de la discordancia en-
tre la posicion que una persona transexual operada asume en la socie-
dad y el estatuto que le impone el derecho, que se niega a reconocer su
cambio de género, no puede considerarse, en opinion del Tribunal, un
inconveniente menor derivado de una formalidad. Existe un conflicto
entre la realidad social y el derecho que coloca a la persona transexual
en una posicion anémala, en la que €l o ella puede experimentar sen-
timientos de vulnerabilidad, humillacién y angustia”®. Y tras admitir
las dificultades que el reconocimiento de la nueva identidad de género
de los transexuales podia plantear en distintos ambitos del derecho, el
Tribunal concluy6 que podia “exigirse razonablemente a la sociedad
que acepte ciertas inconveniencias a fin de permitir a estas personas
vivir con dignidad y respeto, de acuerdo con la nueva identidad que
han elegido a un elevado coste personal™”’.

Asi pues, el Tribunal declar6 que el no reconocimiento pleno por
las autoridades britdnicas de la nueva identidad de género de las de-
mandantes constituia un incumplimiento de sus obligaciones positi-
vas en virtud de lo dispuesto en el articulo 8 del Convenio®.

También consider6 el Tribunal en estos casos que el articulo 12
del Convenio habia sido vulnerado. El Tribunal afirmé que el ejerci-
cio del derecho a contraer matrimonio no podia hacerse depender de
la posibilidad de concebir hijos y que no parecia razonable, a la luz
de los avances sociales y cientificos en el tema de la transexualidad,
interpretar los términos hombre y mujer del articulo 12 con criterios
puramente biologicos. El Tribunal rechaz6 que la falta de consenso en
la materia entre los Estados contratantes pudiera dejar el asunto com-
pletamente en sus manos. Estos podrian establecer, dentro del margen
de apreciacion que el Convenio les conferia en esta materia, garantias
y condiciones para el ejercicio por los transexuales del derecho a con-

6 Christine Goodwin, par. 77.

7 ibid., par. 91.

8 Sobre el reconocimiento de la nueva identidad sexual de las personas transe-
xuales, véase también la decision de archivo de la demanda en el caso de P.
c. Portugal, de 6 de septiembre de 2011.
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traer matrimonio, pero no existia ninguna razon para privar a estas
personas por principio de ese derecho’.

El caso de Grant c. el Reino Unido, decidido por sentencia de 23
de mayo de 2006, dard al Tribunal la oportunidad de aclarar el alcan-
ce y significado de su nueva jurisprudencia. La demandante en el caso
era una transexual a la que las autoridades britanicas habian obligado
a esperar hasta los 65 afios para obtener una pension de jubilacion a
pesar de que la edad ordinaria de jubilacion para las mujeres era la de
sesenta. El Tribunal declaré que la falta de reconocimiento legal de la
nueva identidad sexual de la demandante a efectos de la pension de
jubilacion constituia una vulneracion de su derecho a la vida privada.
La cuestion anadida era la de determinar desde cuando la demandan-
te podia ser considerada victima de dicha vulneracion. La solicitud
de pension de la demandante habia sido rechazada en dos ocasiones,
una con anterioridad al pronunciamiento de la sentencia en el caso de
Christine Goodwin y otra con posterioridad a la misma. El Tribunal
consider6 a este respecto que la demandante habia adquirido el esta-
tus de victima en la fecha en que las autoridades nacionales le habian
denegado la pension incumpliendo la jurisprudencia establecida en
su sentencia Christine Goodwin, cuyos efectos, por tanto, eran cons-
titutivos, y que lo habia sido hasta la entrada en vigor de la Gender
Recognition Act 2004, una ley aprobada por el Reino Unido que per-
mitia a las personas transexuales obtener el reconocimiento juridico
de su nueva identidad también en lo relativo a pensiones y seguridad
social'?.

La convalidacion por los tribunales nacionales de la negativa de
las aseguradoras médicas a reembolsar a las personas transexuales
los gastos derivados de los tratamientos de reasignacion de género

Resulta interesante mencionar aqui que la demanda de Cassar c. Malta, in-
terpuesta por una demandante transexual ante la negativa de las autorida-
des maltesas a autorizar su matrimonio con un hombre, fue archivada por
el Tribunal el 9 de julio de 2013 tras constatar éste que las partes habian
alcanzado un acuerdo amistoso en el que el Gobierno se comprometia a
presentar antes de finalizar el afio las reformas legislativas necesarias en el
Parlamento para su aprobacién a fin de que la demandante pudiera contraer
matrimonio.

10 Christine Goodwin, par. 30.
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también ha sido objeto de supervision por el Tribunal. En su senten-
cia en el caso de Van Kiick c. Alemania, de 12 de junio de 2003, el
Tribunal estimé la demanda de una transexual a la que su asegurado-
ra médica privada le habia denegado el reembolso de los gastos mé-
dicos derivados de su tratamiento reasignativo. El Tribunal sostuvo
que las consideraciones realizadas por los tribunales nacionales segtin
las cuales correspondia a la demandante probar la necesidad médica
del tratamiento, una operacion de caracter irreversible que afectaba
a uno de los aspectos mds intimos de su vida privada, constituia una
exigencia desproporcionada contraria al derecho a la vida privada. En
su posterior sentencia de Schlumpf c. Suiza, de 8 de enero de 2009,
el Tribunal volvié a estimar la demanda de una transexual a la que
su aseguradora médica le habia denegado el reembolso de los gastos
derivados de su operacion de reasignacion de género. En este caso
la denegacion respondia a que la demandante no habia respetado el
“plazo de observacion” de dos afios desde la prescripcion facultativa
que los tribunales nacionales habian establecido en su jurisprudencia
como condicion general para poder obtener el reembolso de dichos
gastos!!. El Tribunal observé que las autoridades nacionales habian
aplicado dicha condiciéon de manera mecanica, sin atender a las cir-
cunstancias personales concretas de la demandante —que tenia ya 67
anos en el momento de solicitar a su aseguradora que asumiera los
gastos del tratamiento y que habia esperado a realizar la operaciéon
por respeto a sus hijos y a su difunta esposa— y que, al actuar de esto
modo, no habian ponderado correctamente los intereses en conflicto.

El caso de L. c. Lituania, de 11 de septiembre de 2007, planteaba
un problema diferente. La demanda en este caso habia sido presen-
tada por un demandante transexual para el que la falta de desarrollo
normativo de la disposicion del nuevo cédigo civil de 2000 que reco-
nocia a los transexuales no casados el derecho a cirugia reasignativa
vulneraba su derecho al respeto a la vida privada. La modificacion
de su numero personal de identificacion, en el que existia una refe-
rencia al sexo femenino, estaba condicionada a la realizacién de una
cirugia completa de reasignacion de género y, por tanto, mientras no

11 Solo tras el transcurso podia hablarse de “verdadero transexualismo” que gene-

raba un derecho al pago del tratamiento por la respectiva aseguradora médica.
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pudiera obtener ésta, el demandante continuaba siendo mujer a de-
terminados efectos. Para el Tribunal, las restricciones presupuestarias
no podian constituir, después de cuatro afios desde la aprobacion del
cddigo civil, una justificacion suficiente para posponer por mas tiem-
po el desarrollo normativo de la disposicién que reconocia el derecho
al tratamiento reasignativo, y condené a las autoridades lituanas por
vulneracion del derecho al respeto a la vida privada del demandante.
El Tribunal estim6 que, como compensacion pecuniaria, el Estado de-
bia aprobar en un plazo de tres meses desde que su sentencia alcanza-
ra firmeza la legislacion de desarrollo del c6digo civil o, en su defecto,
satisfacer al demandante 40 000 euros. El Gobierno lituano opt6 por
la segunda de las opciones'?. Resulta oportuno apuntar aqui, por lo
que se vera a continuacion, que la cuestioén que se plantea el Tribunal
en este caso no es la de analizar la posible adecuacion al Convenio de
la condicién de someter el reconocimiento juridico de la identidad de
la persona transexual a un proceso completo de reasignacion de gé-
nero, sino la mas limitada de determinar si el Estado puede posponer
indefinidamente el desarrollo normativo de un derecho reconocido
por la legislacion nacional restringiendo de manera injustificada el
derecho a la vida privada de las personas transexuales.

Admitido, pues, en principio, que las personas transexuales tienen
el derecho a ver reconocida su identidad de género como manifes-
tacion de su vida privada, el Tribunal ha tenido que pronunciarse
sobre la legitimidad desde el punto de vista del Convenio de algunas
condiciones establecidas por los Estados para proceder a dicho reco-
nocimiento. Los primeros casos que se le plantearon al Tribunal a este
respecto fueron presentados por personas transexuales casadas en un
matrimonio convencional a las que se les exigia para proceder a dicho
reconocimiento pleno o bien la conversién de su matrimonio en una
union civil o bien la obtencién del divorcio.

En sus decisiones Parry c. el Reino Unido y R. y E. c. el Reino Uni-
do, de 28 de noviembre de 2006, el Tribunal fue meridiano y declar6
inadmisibles las demandas de dos matrimonios que se quejaban de

12 D. Jo¢ieng, “Subsidiarity and Gender Reassignment”, en The Conscience

of Europe: 50 Years of the European Court of Human Rights, Council of
Europe, 2010, pp. 156-157.
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que someter el reconocimiento de la nueva identidad de género del
conyuge transexual a la obligacion de divorciarse era contraria al ar-
ticulo 8 del Convenio y de que dicha imposiciéon vulneraba el derecho
al matrimonio recogido en el articulo 12. El Tribunal observo que el
derecho nacional vigente en aquel momento no reconocia el matri-
monio entre personas del mismo sexo, lo que no infringia el Conve-
nio, puesto que el articulo 12 consagraba un concepto heterosexual
del matrimonio, y que los demandantes tenian la posibilidad, tras su
divorcio, de contraer una unién civil con casi los mismos derechos y
obligaciones que si hubieran seguido casados.

Esta jurisprudencia se vio consolidada en la mds reciente sentencia
de Gran Sala en el caso de Hamdldinen c. Finlandia, de 16 de julio,
de 2014, en la que el Tribunal considerd, en linea con las sentencias
apenas mencionadas, que el Estado finlandés no habia vulnerado el
derecho a la vida privada o familiar del demandante por negarse a
reconocer legalmente su nueva identidad femenina al no haber obte-
nido éste el consentimiento de su esposa para transformar su matri-
monio en una unién civil. Las dos tinicas maneras de obtener dicho
reconocimiento segtn el derecho finlandés eran bien la conversion del
matrimonio en una union civil, conversién que debia venir precedida
del consentimiento del conyuge, bien la obtenciéon de un divorcio. El
Tribunal sostuvo que no era desproporcionado exigir la conversiéon
del matrimonio en unién civil como condicion para el reconocimien-
to juridico del nuevo género adquirido: la unién civil ofrecia a las
parejas formadas por personas del mismo sexo una proteccion ju-
ridica sustancialmente idéntica a la ofrecida por el matrimonio. Las
diferencias minimas existentes entre ambas instituciones no permitian
concluir que el sistema finlandés fuera deficiente desde el punto de
vista de las obligaciones positivas derivadas del articulo 8 del Conve-
nio. Dicha conversion, por lo demds, no tendria efecto alguno en la
vida familiar del demandante pues no afectaria a su paternidad con
respecto a su hija o a sus deberes de cuidado, custodia o alimentos con
respecto a ésta. El Tribunal consider6 asimismo que no se planteaba
ninguna cuestion adicional relativa al articulo 12 del Convenio, y que
no habia violacién del articulo 14 del Convenio en combinacién con
los articulos 8 y 12. Tres jueces (Sajo, Keller y Lemmens) hubieran
llegado a una conclusién distinta.
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El caso de Y.Y. ¢. Turquia, resuelto por sentencia de 10 de marzo de
20135, obligo al Tribunal a reflexionar sobre si la negativa de las au-
toridades turcas a autorizar al demandante, una persona transexual,
a someterse a una cirugia de reasignacion de género al no ser éste
definitivamente incapaz de procrear constituia o no una violacion del
articulo 8 del Convenio.

En el momento de la presentacion de la demanda en 2008, el de-
mandante, un transexual masculino, estaba inscrito como mujer en el
registro civil. El 30 de septiembre de 2005, a la edad de 24 afios, ha-
bia solicitado, de acuerdo con el derecho turco, autorizacion judicial
para para someterse a una operacion de reasignacion de género. Los
tribunales internos, sin embargo, le habian denegado dicha solicitud
porque, de los examenes médicos que se le habian realizado, resultaba
que el demandante no era permanentemente incapaz de procrear vy,
por tanto, no satisfacia uno de los requisitos exigidos por el derecho
civil turco para poder someterse a una cirugia de reasignacion de gé-
nero. Ante esta negativa, el demandante present6 una demanda ante
el Tribunal en la que alegaba una vulneracién de su derecho al respeto
a la vida privada. Tiempo después de la presentacion de su demanda,
en marzo de 2013, con 32 afios, el demandante habia presentado ante
los tribunales nacionales una nueva solicitud de autorizacién para
someterse a una cirugia reasignativa. Entretanto, el demandante se
habia sometido a una doble mastectomia y a una terapia hormonal.
En esta ocasion, los tribunales nacionales concedieron su autorizacion
para la operacion de reasignacion de género, a pesar de que el nuevo
examen médico insistia en que el demandante no era permanente-
mente incapaz de procrear (como mujer). Afirmaba, sin embargo, que
el demandante era una persona transgénero y que la resignacion de
género era necesaria para su salud mental.

No es de extrafiar que, a la luz de la autorizacion concedida en este
segundo procedimiento interno, el Gobierno turco solicitara que la
demanda fuera declarada inadmisible por falta de calidad de victima
del demandante. El Tribunal, sin embargo, no acept6 esta objecion:
“el Tribunal no puede ignorar el hecho de que la situacién que da
origen a la presente demanda, esto es, la imposibilidad para el deman-
dante de acceder a una operacion de resignaciéon de género a causa
de la negativa de los tribunales, dur6 mas de cinco afios y siete meses.
Es indudable en opinién del Tribunal que la vida privada del deman-
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dante se vio directamente afectada por la negativa de los tribunales
durante ese periodo (...). Resulta ademas evidente al Tribunal, de la
lectura de la sentencia del tribunal de distrito a favor del demandante,
que ésta no contiene reconocimiento expreso de la vulneracion de los
derechos del demandante. De igual modo, la autorizaciéon otorgada
al demandante no puede interpretarse como un reconocimiento en
sustancia de una vulneracion de su derecho a la vida privada”?3.

Por lo que respecta al fondo del asunto, el Tribunal concluyé que
la situacién en la que el Estado habia colocado al demandante, al que
durante tantos anos habia imposibilitado el acceso a una cirugia de
reasignacion de género por no ser definitivamente incapaz de pro-
crear, habia supuesto una vulneracion de su derecho al respeto a su
vida privada.

El Tribunal inici6 su razonamiento observando que en el presente
caso el procedimiento ante los tribunales nacionales versaba sobre
la libertad del demandante para definir su identidad sexual, uno de
los elementos esenciales del derecho a la autodeterminacion. Es en
este contexto en el que el Tribunal analiza el margen de apreciacion
que debe dejar al Estado sin que, en opinion de lo que esto escribe,
llegue a una conclusion clara. Por un lado, considera que los Estados
deben gozar de un amplio margen de apreciacion por lo que se refiere
a los requisitos para acceder a los procedimientos de resignacion de
género. Por otro, sin embargo, se refiere a la “tendencia internacional
continuada” en favor tanto de la aceptacion social de las personas
transgénero como del reconocimiento juridico de la nueva identidad
de género de las personas transgénero operadas; al hecho de que los
derechos de las personas transexuales al desarrollo de su personalidad
y a su seguridad fisica y moral en sentido pleno no pueden considerar-
se asunto controvertido, y, asimismo, a recomendaciones y resolucio-
nes de los 6rganos del Consejo de Europa contrarias a la imposiciéon
de condiciones abusivas para el reconocimiento de la nueva identidad
de género de la persona transexual o a la necesidad de que ésta tenga
que pasar por procedimientos de esterilizacion o de infertilidad para
obtener dicho reconocimiento.

13 Par. 53.
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En todo caso, de los razonamientos de la sentencia, no parece que
para alcanzar su conclusion el Tribunal haya confiado tanto en el
grado de discrecionalidad que se le quiera reconocer a los Estados
en la materia, como en la paradoja encerrada en una legislacion que
convertia en condicién para poder someterse a un proceso de reasig-
nacion de género lo que eventualmente debiera ser la consecuencia
del mismo.

El Tribunal apunté que la posibilidad para las personas transexua-
les de someterse a un tratamiento de resignacion de género existia en
numeros Estados del Consejo de Europa, asi como el reconocimiento
juridico de su nueva identidad sexual. En ciertos Estados, dicho reco-
nocimiento se encontraba supeditado, implicita o explicitamente, a
una intervencion quirtrgica de reasignacion de género y/o a la incapa-
cidad de procrear. Sin embargo, en la mayoria de estos Estados, la es-
terilidad o la infertilidad del individuo se determinaba después de que
éste hubiera finalizado el proceso médico o quirurgico de resignacion
de género. En el caso del demandante, sin embargo, la incapacidad
para procrear era un requisito a satisfacer antes de poder acceder al
proceso de reasignacion de género y, por tanto, se constituia en con-
dicion para poder acceder a la cirugia reasignativa. En efecto, los tri-
bunales internos habian denegado la solicitud del demandante con el
argumento de que éste no era incapaz de procrear de manera perma-
nente, a pesar de que se encontrara desde hacia afios en un proceso de
transicion de género. En este contexto, el Tribunal no podia explicarse
por qué la incapacidad de procrear de una persona que deseara some-
terse a una operacion reasignativa debia establecerse incluso antes de
que ésta hubiera iniciado el proceso fisico de reasignacion de genero.

De manera algo contradictoria, el Gobierno turco sostenia a un
tiempo que las decisiones de los tribunales internos de denegar au-
torizacion al demandante por ser capaz de procrear eran ajustadas
a derecho y que la legislacion o su interpretacion no requeria que el
demandante se sometiera con caracter previo a la cirugia reasignativa
ni a un esterilizacion médica ni a una terapia hormonal. El Tribunal
no veia, por su lado, cémo el demandante hubiera podido satisfacer el
requisito de infertilidad definitiva, salvo mediante una operacion de
esterilizacion, en la medida en que, desde el punto de vista biologico,
disponia de la capacidad de procrear. En cualquier caso, el Tribunal
no considerd necesario pronunciarse sobre la cuestion del posible ac-
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ceso del demandante a tratamientos médicos que le hubieran permi-
tido satisfacer este requisito. El respeto debido a su integridad fisica
impediria imponerle cualquier obligacién de someterse a este tipo de
tratamiento.

En las circunstancias del caso, y en vista de la manera en que el de-
mandante habia formulado su queja, el Tribunal consideré suficiente
constatar que el interesado habia impugnado, ante las jurisdicciones
internas y ante el Tribunal, la referencia contenida en la legislacion
turca a la incapacidad permanente de procrear como condicion para
obtener la autorizacion para someterse a un proceso de reasignacion
de género. En opinion del Tribunal, este requisito resultaba “absoluta-
mente innecesario” a la vista de los argumentos avanzados por el Go-
bierno para justificar la regulacion de las operaciones de reasignacion
de género, esto es, la proteccion del interés general y del interés indivi-
dual de las personas que desearan someterse a estas operaciones, dado
su caracter irreversible y los riesgos de caracter fisico y psicoldgico
para los interesados. Para el Tribunal, incluso si se considerara que la
denegacion de la solicitud inicial del demandante se fundaba en una
razén pertinente, ésta no seria, sin embargo, una razon “suficiente”.
La injerencia en el derecho del demandante al respeto a su vida priva-
da no era “necesaria” en una sociedad democratica.

El Tribunal hubiera podido dictar una sentencia mas “minimalis-
ta” en el caso. Al menos asi era como lo veian los jueces Keller y Spa-
no, quienes emitieron una opiniéon concurrente a la sentencia. Para
estos jueces, hubiera bastado al Tribunal con constatar que el Gobier-
no turco no habia esgrimido ante el Tribunal ningun fin legitimo que
pudiera justificar el requisito en cuestion. La mayoria de la Sala no
habia optado, sin embargo, por esa via y habia preferido examinar el
caso a la luz del principio de proporcionalidad. Con ello, se habria
pronunciado, implicitamente al menos, sobre la condicién de la infer-
tilidad permanente para poder acceder a los tratamientos de reasig-
nacién de género, lo que a estos dos jueces resultaba problematico en
la medida en que el Gobierno no habia realizado alegaciones sobre la
necesidad de dicha condicion. En opinion de estos jueces, el Tribunal
deberia haberse pronunciado con mayor claridad sobre este punto.

La preocupacion del juez Lemmens en su opinién concurrente (a
la que se une el juez Kuris) iba por otros derroteros. Se preguntaba
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este juez sobre el alcance que debiera otorgarse a la sentencia. El juez
mostraba su sorpresa por el nimero de Estados que todavia exigian
que la persona transexual fuera estéril con caricter permanente para
reconocer juridicamente su nueva identidad, y expresaba su curiosi-
dad sobre los motivo que estos Estados podrian invocar para justifi-
car dicho sistema. Fundamentalmente por esa razon, el juez estimaba
que la sentencia no deberia interpretarse de forma que excluyera defi-
nitivamente el requisito de la incapacidad permanente de procrear en
el contexto de la reasignacion de género. Era necesario esperar otra
ocasion para que el Tribunal profundizara sobre la cuestion.

Y esa ocasion llegd con el caso de A.P., Garcon y Nicot c. Francia,
resuelto por sentencia de 6 de abril de 2017. La cuestion en el caso era
determinar si el respeto de la vida privada de los demandantes, tres
personas transexuales, exigia que el Estado facilitara como obligacién
positiva derivada del articulo 8 del Convenio un procedimiento por el
cual éstos vieran reconocida juridicamente su identidad sexual sin te-
ner que demostrar “un cambio irreversible en su apariencia”, “probar
la existencia de un desorden de identidad de género” o “someterse a

un examen médico”.

Por lo que respecta al requisito de demostrar un cambio irrever-
sible de apariencia, el Tribunal, tras examinar el material juridico a
su disposicion, considerd que en la préictica este requisito habia sido
interpretado por las autoridades francesas de manera que el reconoci-
miento de la identidad de género de las personas transexuales estaba
condicionado al sometimiento de éstas a una cirugia esterilizadora o
a un tratamiento que, por su naturaleza o intensidad, conllevaba un
alta probabilidad de esterilidad, y bajo este presupuesto, procedid a a
analizar la adecuacion de esta condicién a las exigencias del articulo
8 del Convenio.

De nuevo, una de las cuestiones previas a responder por el Tribu-
nal fue la relativa al margen de apreciacion que debia reconocerse
a los Estados en esta concreta materia. Esta vez, contrariamente a
la ambigtiedad con la que el Tribunal se habia pronunciado en Y.Y,
éste afirmara expresamente que, por lo que respecta al requisito de
la esterilizacion, el margen de apreciacion del que gozan los Estados
es limitado. Y ello porque la cuestion de la esterilizacion afecta di-
rectamente a la integridad fisica del individuo y porque la identidad
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de género constituye un aspecto fundamental del respeto al derecho
a la vida privada. A estos argumentos, el Tribunal anade la “tenden-
cia” que observa emerger en Europa a favor de la eliminacion de esta
condicién como requisito para el reconocimiento juridico de la iden-
tidad de género; una tendencia de la que Francia constituye un claro
ejemplo. De hecho, Francia habia eliminado este requisito en 2016
a través de una ley que afirma expresamente que “el hecho de que el
solicitante (de la rectificacion de su identidad de género en el registro)
no se haya sometido a tratamiento médico, cirugia o esterilizaciéon no
sera motivo para rechazar la solicitud”. Y también se apoya el Tribu-
nal en las posiciones adoptadas por numerosas instituciones europeas
de promocién y defensa de derechos humanos a favor de eliminar el
criterio de la esterilidad como condicién para el reconocimiento juri-
dico de la identidad de género.

Sobre esta premisa, el Tribunal procedié a una ponderacién en-
tre, por un lado, el interés publico de garantizar el principio de in-
disponibilidad del registro civil, la garantia de fiabilidad y de co-
herencia de las entradas del registro y, mas en general, el requisito
de seguridad juridica, y, por otro, los derechos al respeto a la vida
privada y a la integridad fisica de las personas transexuales que no
desearan someterse a una cirugia o tratamiento de esterilizacion.
Para el Tribunal, exigir a una persona transexual someterse a una
tratamiento de reasignacion de genero integral era enfrentar a ésta
con un dilema irresoluble. O bien ésta se sometia a una operacién o
a un tratamiento de esterilizacion, renunciandose asi al pleno ejer-
cicio de su derecho al respeto a la vida privada garantizado por el
articulo 8 del Convenio, o bien renunciaba al reconocimiento de su
identidad sexual y por tanto al pleno ejercicio de ese mismo derecho.
Esto suponia, segtin el Tribunal, una ruptura del justo equilibrio que
los Estados estaban obligados a mantener entre el interés general y
el interés de las personas interesadas.

Asi pues, el Tribunal concluy6 que la denegacién por los tribunales
nacionales de las solicitudes efectuadas por el segundo y tercer de-
mandantes para ver rectificado su género en el registro civil fundadas
en que éstas no habian presentado la prueba de la irreversibilidad
de su cambio de apariencia constituia un incumplimiento por parte
del Estado de su obligacion positiva de garantizar el derecho de los
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demandantes al respeto a la vida privada y, por ende, constituia una
vulneracion del articulo 8 del Convenio.

El segundo demandante también habia alegado que condicionar
el reconocimiento juridico de la identidad de género de las personas
transgénero a que se probara “un trastorno de identidad de género”
suponia una vulneracion de su derecho a la vida privada. En este caso,
el Tribunal fue mds indulgente con el Estado y consider6 que, por lo
que respecta a este requisito, los Estados gozan de un amplio margen
de apreciacion y que su imposicion no era desproporcionada. La vas-
ta mayoria de los cuarenta Estados parte que permitian el reconoci-
miento juridico de la identidad de género de las personas transexuales
—todos salvo cuatro— exigian un previo diagnéstico psiquidtrico de
disforia de género. Y ademas, a diferencia del requisito de esteriliza-
cion, éste no afectaba directamente a la integridad fisica de la persona
transexual. Pero el Tribunal puntualiza: “En la medida en que el Go-
bierno (...) parece sostener que el requisito de un previo diagndstico
psiquidtrico es un medio para garantizar que las personas que no son
realmente transexuales no se embarquen en un tratamiento médico
reasignativo irreversible, su argumentacion no es plenamente convin-
cente por lo que se refiere a la situacion de las personas que —como el
segundo y tercer demandantes— rechazan someterse a un tratamiento
que conduce a una esterilizacion irreversible. Sin embargo, el Tribunal
acepta que este requisito tiene como finalidad garantizar los intereses
de las personas interesadas en la medida en que, en cualquier caso,
esta destinado a garantizar que éstas no se embarcan erréneamente
en un proceso de cambio juridico de su identidad”!'*. Este objetivo
enlaza, segun el Tribunal, con el interés general en garantizar la indis-
ponibilidad del registro civil.

Finalmente, el Tribunal también debi6 analizar si el requisito de
que la persona transgénero se sometiera a un examen médico como
condicién para proceder a una rectificacion de su género en el registro
vulneraba o no su derecho a la vida privada. El primer demandante
habia decidido someterse a una cirugia reasignativa en Tailandia a fin
de poder cambiar la indicacion de su sexo en el registro civil y obtener
pleno reconocimiento juridico de su identidad de género. Presentada

14 Par. 141.
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su solicitud ante los tribunales internos, éstos habian concluido que a
fin de sustanciar una solicitud para obtener una rectificacion registral
del sexo, el interesado debia demostrar que realmente sufria de un
trastorno de identidad de género y que su apariencia habia cambiado
de manera irreversible. Para ello, y dado que en el caso en cuestion,
los documentos presentados por el demandante resultaban insuficien-
tes para determinar dichos extremos, los tribunales internos estaban
autorizados a solicitar un examen médico como condicién para pro-
ceder a la rectificacion del género del demandante en el registro.

El Tribunal consider6 que dicha exigencia no era contraria al arti-
culo 8 del Convenio. “La pericia en cuestion, destinada a establecer si
dicha alegacion (que el demandante se habia sometido a una cirugia
reasignativa) era correcta, fue decidida por un juez en el marco del
proceso probatorio, ambito en el que el Tribunal ha reconocido a
los Estados parte un considerable margen de maniobra siempre que
éstos no actien de manera arbitraria”'’. Para el Tribunal nada hacia
suponer que la decisiéon adoptada por los tribunales internos hubiera
sido adoptada con arbitrariedad. Este consideré que si bien la peri-
cia ordenada implicaba un examen de los genitales del demandan-
te, el impacto que dicho examen hubiera podido tener en el derecho
al respeto a la vida privada del demandante “debia ser relativizado
significativamente”'¢. Dicha exigencia, pues no era desproporcionada.

A quien esto escribe, esta tltima conclusion resulta contradictoria,
al menos parcialmente, con la conclusion alcanzada por el Tribunal
en esta misma sentencia con respeto al requisito de someterse a una
cirugia reasignativa. Si el Tribunal ha llegado a la conclusion de que
esta ultima condicion resulta desproporcionada, no se entiende como
pueda considerar proporcionada un pericia médica que implica un
examen de los genitales de la persona transexual. Parece que dicho
examen o pericia médica hubiera debido limitarse a determinar la
existencia de una “disforia de género” vy, por tanto, a un analisis psi-
quidtrico, en linea con la conclusion alcanzada sobre dicho requisito.

La sentencia va acompafada de una opinion disidente del juez
Ranzoni, para quien el Tribunal hubiera debido alcanzar una decision

15 Par. 150.
16 Par. 152.
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de no violaciéon también con respecto al requisito de demostrar un
cambio irreversible de apariencia. El juez Ranzoni critica la metodo-
logia seguida por la mayoria del Tribunal para determinar el margen
de apreciacion concedido a los Estados por lo que respecta a dicho
requisito. La existencia de una “tendencia”, que es “solamente recien-
te”, no constituia, segun este juez, una justificacion suficiente como
para estrechar de manera tan considerable el margen de apreciacion
de los Estados en una materia en la que, en principio, dicho margen
era amplio. “El Tribunal podria haber establecido que el Estado de-
fensor, durante el periodo en que se habian adoptado las resoluciones
internas, no habia excedido su margen de apreciacion o, en este mis-
mo sentido, vulnerado el articulo 8 del Convenio. Podia, sin embargo,
haber invitado a los (demas) Estados miembros a continuar atentos a
la cuestion origen del presente caso y a continuar en sus esfuerzos en
la direccion de la ‘tendencia’ demostrada”!”. En juez Ranzoni hubiera
preferido que la Sala se hubiera inhibido en favor de la Gran Sala de
acuerdo con el articulo 30 del Convenio.

Mais recientemente, el Tribunal ha tenido ocasion de reafirmarse
en su jurisprudencia en su sentencia en el caso de S.V. c. Italia, de 11
de octubre de 2018. En este caso, la demandante habia decidido vo-
luntariamente someterse a una operacion de resignacion de género y
habia sido autorizada a ello judicialmente al haberse constatado que
ésta habia iniciado desde hacia afios un proceso de transicion con ple-
na conciencia y decision. A la espera de poder efectuar la intervencién
quirdrgica, la demandante habia solicitado al prefecto de Roma el
cambio de nombre en el registro, pero éste, en aplicaciéon del derecho
entonces en vigor, habia denegado su solicitud hasta que los tribuna-
les dictaran una nueva decision judicial confirmando la rectificacion
de sexo.

Asi pues, la cuestion que se le planteaba al Tribunal era la de de-
terminar si la negativa de la autoridad administrativa a cambiar el
nombre de la demandante en el registro antes de la realizacion de la
operacion de resignacion de género constituia una medida despropor-
cionada en virtud del articulo 8 del Convenio. El Tribunal observo
que tal requisito habia obligado a la demandante a esperar mas de dos

17" Par. 16 de la opinion disidente.
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anos y medio a obtener la modificacion de su nombre, y concluy6 que,
a la luz de la situacion concreta de la demandante, que habia iniciado
un proceso de transicion sexual desde hacia afos y cuya apariencia e
identidad sexual eran femeninas desde hacia largo tiempo, dicha espe-
ra no respondia a ninguna razén de interés general y habia colocado
a la demandante durante un periodo irrazonable en una situaciéon de
anormalidad que le provocaba sentimientos de vulnerabilidad, humi-
llacion y ansiedad. El Estado italiano habia pues vulnerado el articulo
8 del Convenio.

2.2. Transexualidad v filiacion

En su sentencia de Gran Sala X, Yy Z c. el Reino Unido, de 22 de
abril de 1997, anterior, por tanto, a la sentencia de Christine Good-
win, el Tribunal consideré que la negativa de las autoridades brita-
nicas a registrar a un transexual masculino (X) como padre del hijo
(Z) de su pareja femenina (Y), concebido mediante inseminacion ar-
tificial anénima, no constituia una vulneracion del derecho a la vida
familiar de los demandantes. X e Y constituian una pareja estable,
habian obtenido el permiso de las autoridades para un tratamiento
de inseminacion artificial por un donante anénimo y X habia reali-
zado un reconocimiento de paternidad de acuerdo con la legislacion
sobre inseminacion artificial en vigor que establecia que “cuando un
hombre, que no esta casado con la madre, es parte en el tratamiento
que resulta en la colocacion de esperma en la mujer, serd considerado
padre del hijo”. Cuando X habia querido registrarse como padre del
hijo en el acta de nacimiento, la administracion le habia denegado la
inscripcion con el argumento de que s6lo un hombre biolégico podia
ser registrado como tal. Desde su nacimiento el hijo vivia con X e Y
y X asumia publicamente el papel de padre. El Tribunal recurri6 al
criterio del margen de apreciacion para desestimar la queja de los
demandantes. Por un lado, el Tribunal no tenia seguridad sobre el
modo en que los intereses del menor quedaban mejor protegidos. Y
por otro, la transexualidad era un asunto que planteaba serios pro-
blemas de caracter cientifico, moral y social, sobre los que no existia
un consenso entre los Estados contratantes y sobre el que, por tanto,
éstos debian gozar de un margen de apreciacion. A ojos del Tribunal,
el articulo 8 del Convenio no podia entenderse de manera que obliga-
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ra al Estado a reconocer formalmente a X como padre de un menor
del que no era padre bioldogico.

La sentencia recibié cuatro votos disidentes. Para el juez Casa-
devall (al que se unieron los jueces Russo y Makarczyk), el Estado
deberia haber asumido todas las consecuencias de la situacion que €l
mismo habia favorecido y adoptar todas las medidas necesarias para
permitir a los demandantes desarrollar una vida familiar normal sin
discriminacion. Las opiniones disidentes de los jueces Thor Vilhjalm-
sson y Foighel hacian hincapié en que X habia sido discriminado en
relacion con un hombre biolégico, al que no se le habria negado la
inscripcion. Por su parte, el juez Gotchev reprochd a la mayoria el
no haber prestado suficiente atencién al bienestar del menor, criterio
que, en su opinion, deberia haber prevalecido sobre cualquier otra
consideracion.

Como se ha senalado al principio de este apartado, esta sentencia
fue dictada antes de Christine Goodwin c. el Reino Unido por lo que
es mas que dudosa la vigencia actual de sus conclusiones.

2.3. El derecho de las personas transexuales a no ser discrimi-
nadas en las relaciones paterno-filiales

En su sentencia en el caso de P. V. c. Esparia, de 30 de noviembre
2010, la cuestion que se le planteaba al Tribunal era determinar si las
decisiones judiciales por las que se habia restringido el régimen de
visitas de la demandante transexual con respecto a su hijo se basaba
en su transexualidad y constituia por tanto un trato discriminatorio
contrario a los articulos 14 y 8 del Convenio. El Tribunal afirmé6 que
“la transexualidad es una nocién protegida, sin duda alguna, por el
articulo 14 del Convenio”!8; pero concluyd que en este caso la de-
mandante no habia sido sometida a un trato discriminatorio. En su
opinidn, la razén decisiva para la restriccion temporal del régimen de
visitas no habia sido su transexualidad, sino el interés superior del
menor. La decision de los tribunales nacionales de restringir dicho ré-
gimen, para lo que se habia tenido en cuenta la inestabilidad emocio-
nal detectada en la demandante, tenia como finalidad permitir al me-

18 PV, par. 30.
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nor habituarse progresivamente a la nueva identidad de su progenitor.
La prueba es que este régimen habia sido ampliado posteriormente.

3. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS HOMOSEXUALES
3.1. El derecho a la libertad sexual

“La realizacion de actos homosexuales en privado (podra) herir,
disgustar o molestar a las personas para las que la homosexualidad
es inmoral, pero esta circunstancia por si sola no autoriza el recurso
a sanciones penales cuando nos encontramos ante actos consentidos
entre adultos”. Asi se pronunci6 el Tribunal en su sentencia Dud-
geon c. el Reino Unido, de 22 de octubre de 1981, en la que el Reino
Unido fue condenado por el mantenimiento en Irlanda del Norte
de una legislacion penal que criminalizaba los actos sexuales con-
sentidos entre hombres adultos. El demandante en este caso era un
hombre homosexual al que la policia habia sometido a un intenso
interrogatorio sobre sus practicas sexuales antes de remitir un infor-
me a la oficina del fiscal a fin de que éste considerara la posibilidad
de acusarlo de un delito de “indecencia grave entre hombres”. Aun-
que el fiscal decidié no presentar cargos contra el demandante por
estos hechos, éste, sin embargo, acudio6 al Tribunal ante el que aleg6
una vulneracién de su derecho al respeto a la vida privada y de su
derecho a no ser discriminado por orientacion sexual en el disfrute
de ese derecho. El Tribunal consider6 que el mantenimiento en vigor
de las disposiciones legislativas que criminalizaban las relaciones
homosexuales consentidas entre adultos constituia una “injerencia
continuada” en “uno de los aspectos mas intimos de la vida priva-
da” para el que las autoridades britdnicas debian ofrecer “razones
de peso particularmente convincentes”. Ni la proteccion de la moral
ni de los derechos de terceros constituia, en el caso concreto, una
“necesidad social imperiosa” que pudiera justificar el mantenimien-
to de dicha legislacion. Las relaciones homosexuales consentidas en-
tre adultos y en privado no ponian en peligro a ningtn sector vulne-
rable de la poblacion ni su restriccion podia justificarse en el efecto
que éstas pudieran causar en el publico. De hecho, la mayoria de
los Estados miembros del Consejo de Europa habian despenalizado
dichas conductas e incluso las autoridades locales habian renuncia-
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do a ejercer acciones penales contra dichas actividades sin que ello
hubiera provocado la indignacién de la poblacion.

El demandante también se habia quejado de una injerencia en su
vida privada como consecuencia del establecimiento de una edad le-
gal de consentimiento para mantener relaciones homosexuales mas
elevada que para las relaciones heterosexuales. En su sentencia, el
Tribunal consider6 que dicha distincién encontraba justificacion en la
proteccion contra la explotacion y corrupcion de aquellos que por su
edad se encontraban en una posicion mas vulnerable y que competia
al Estado fijar la edad por debajo de la cual los jovenes debian recibir
proteccion del derecho penal. Mds tarde, como veremos, cambiara de
opinion. El Tribunal considerara contrario al Convenio el estableci-
miento de distintas edades de consentimiento para la realizacion de
actos sexuales.

La jurisprudencia del Tribunal en Dudgeon se vio confirmada
algunos afios después en la sentencia Norris c. Irlanda, de 26 de
octubre de 1988, y de nuevo en la sentencia Modinos c. Chipre, de
22 de abril de 1993. La particularidad del primer caso reside en el
hecho de que el Tribunal admiti6 el caracter de victima del deman-
dante homosexual aunque éste no habia sido ni investigado ni pro-
cesado por haber mantenido relaciones homosexuales. El Tribunal
advirtié6 que un demandante podia ser considerado victima incluso
en ausencia de una medida concreta de aplicacion de una ley si éste
corria el riesgo de verse afectado directamente por ella, y sostuvo
que el hecho de que una ley como la cuestionada no se hubiera apli-
cado durante largo tiempo a una categoria de supuestos no excluia
la posibilidad de que la misma pudiera ser aplicada a los mismos
en el futuro si se verificaba un cambio de politica. En el segundo
el Tribunal rechaz6 el argumento del Gobierno de que el manteni-
miento en su legislacion de las disposiciones que criminalizaban los
actos homosexuales consentidos no suponia una injerencia en la vi-
da privada del demandante porque las mismas eran inaplicables por
contravenir el articulo 8 del Convenio —en particular, la interpreta-
cion que del mismo habia hecho el Tribunal en el caso Dudgeon—y
su equivalente en la Constitucion chipriota. De hecho, desde 1981
el ministerio fiscal, titular en exclusiva de la ccién penal, no habia
ejercitado acciones penales por estos delitos. El Tribunal considerd,
sin embargo, que este hecho no constituia suficiente garantia de que
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dichas acciones no pudieran presentarse en el futuro, sobre todo
si se atendia a las declaraciones realizadas por algunos ministros
nacionales quienes, contrariamente a lo que sostenia el Gobierno
ante el Tribunal, habian defendido la vigencia de la legislacion en
cuestion®®.

El caso de A.D.T. c. el Reino Unido, de 31 de julio de 2000, difiere
de los anteriores en que los hechos de este caso atafien a actos homo-
sexuales realizados en grupo. El demandante habia sido condenado
por un delito de indecencia grave porque las relaciones homosexuales
que habia mantenido en su casa se habian realizado en presencia de
mas de dos hombres. El Tribunal admitié que, en ciertas circunstan-
cias, las actividades sexuales podian llevarse a cabo de tal manera
que la injerencia del Estado en la vida privada de los participantes
encontrara justificacion en la proteccion de la salud o de la moral,
pero que los hechos en el caso concreto no indicaban que se estuviera
ante un supuesto de ese tipo. Los actos sexuales habian tenido lugar
en privado y no habian sido difundidos de ninguna manera por lo
que no concurrian razones de peso suficientemente convincentes que
pudieran justificar la injerencia del Estado en uno de los aspectos mas
intimos de la vida privada de las personas.

Los casos Smith y Grady c. el Reino Unido y Lustig-Prean y Bec-
kett c. el Reino Unido, ambos de 27 de septiembre de 1999, permi-
tieron al Tribunal extender los principios elaborados en Dudgeon al
ambito militar, en concreto, frente a la politica del ministerio de de-
fensa del Reino Unido que hacia de la homosexualidad motivo de ex-
pulsion del ejército. En el caso concreto, el Tribunal declaré que tanto
la investigacion realizada por las autoridades en la vida sexual de los
demandantes como su posterior expulsion del ejército por razon de
su orientacion sexual constituian una injerencia grave?? en su derecho
al respeto a la vida privada para la que el Gobierno no habia ofrecido

19 Tras la sentencia Modinos, las autoridades chipriotas adoptaron diversas
medidas para evitar que un asunto como aquél pudiera reproducirse y final-
mente en el afio 2000 el c6digo penal chipriota fue reformado para suprimir
este delito. Véase la Resoluciéon del Comité de Ministros ResDH(2001)152.

20 Y ello por tres razones: por la dureza e intensidad de las investigaciones
sobre la orientacion sexual de los demandantes; por las serias consecuencias
que la expulsién tenia en su vida y expectativas profesionales, y porque su
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una “justificacién especialmente seria”?! como exigia su jurispruden-

cia cuando la injerencia afectaba a la esfera mas intima de la vida
de las personas. No existian datos empiricos que acreditaran que la
presencia de homosexuales en el ejército redujera su eficacia operativa
o afectara a su buen funcionamiento. Para el Tribunal, la politica de
exclusion de los homosexuales del ejército no servia a ningun objetivo
legitimo, a pesar de los argumentos invocados por el Gobierno rela-
tivos a la seguridad nacional y al mantenimiento de la moral de las
fuerzas armadas, sino a prejuicios de la mayoria homosexual contra
la minoria homosexual que, por si solos, no podian considerarse jus-
tificacion suficiente para la injerencia del Estado en una de las esferas
mas intimas de la vida privada??.

La criminalizaciéon de los actos homosexuales volvié a ser objeto
de control por parte del Tribunal en los casos de L. y V. c. Austria y
S.L. c. Austria, ambos de 9 de enero de 2003, pero esta vez desde la
perspectiva del derecho a la no discriminacién?3. Este caso le permitio

expulsion del ejército era ajena a su conducta personal sino consecuencia de
una caracteristica innata.

2L Smith y Grady, pér. 90.

22 Esta jurisprudencia fue confirmada en las sentencias Beck y otros c. el Reino
Unido y Perkins y R. v. el Reino Unido, ambas de 22 de octubre de 2002.
En ejecucion de dicha jurisprudencia el Reino Unido elimind expresamente
la prohibicién de homosexuales en el ejército. Véanse, en este sentido, las
Resoluciones del Comité de Ministros ResDH(2002)34, ResDH(2002)35 y
ResDH(2003)128.

23 La demanda de Sutherland v. el Reino Unido, presentada con anterioridad
a las demandas contra Austria y archivada el 27 de marzo de 2001, plan-
teaba un supuesto similar. El demandante invocaba los articulos 14 y 8 del
Convenio para quejarse de que la legislacion penal britdnica era discrimina-
toria porque establecia la edad de consentimiento para mantener relaciones
homosexuales en 18 afios mientras que para las relaciones heterosexuales la
establecia en 16. La Comision habia considerado que esta diferencia cons-
tituia un tratamiento discriminatorio contrario a los articulos 14 y 8 del
Convenio. La demanda fue archivada a peticién de ambas partes tras una
reforma legislativa de 2000 que igualaba la edad de consentimiento para
ambas situaciones. El Tribunal, sin embargo, tuvo la oportunidad de pro-
nunciarse sobre esta legislacion en el caso B.B. c. el Reino Unido, de 10 de
febrero de 2004, al que aplicé automaticamente su jurisprudencia en S. L.
y L.y V. En el caso, el demandante no habia sido finalmente acusado y el
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al Tribunal revisar, como ya se ha adelantado mas arriba, las con-
clusiones alcanzadas en Dudgeon con respecto al establecimiento de
una distinta edad de consentimiento para las relaciones homosexuales
y heterosexuales. Los demandantes eran hombres homosexuales que
se quejaban de que seguin la legislacion austriaca las relaciones hete-
rosexuales o lésbicas consentidas entre personas adultas y mujeres
adolescentes mayores de 14 afios no eran objeto de persecucion penal
mientras que el articulo 209 del c6digo penal castigaba con una pena
de entre seis meses y cinco afios las relaciones homosexuales consen-
tidas entre un hombre adulto y un adolescente de entre 14 y 18 afos.
El Tribunal analiz6 los casos bajo los articulos 14 y 8 del Convenio y
concluy6 que éstos habian sido vulnerados>#?3,

Gobierno britdnico habia reconocido que la legislaciéon en causa, modificada
entretanto, era contraria al Convenio.

El Tribunal confirmé esta jurisprudencia en sus sentencias Woditschka vy
Wilfling c. Austria, de 21 de octubre de 2004; Ladner c. Austria, de 3 de
febrero de 2005; H.G. y G.B. c. Austria, de 2 de junio de 2005; Wolfmeyer
c. Austria, de 26 de mayo de 2005, y R.H. c. Austria, de 19 de enero de
2006. En estos casos los demandantes habian sido castigados con una multa
(Woditschka) o, como en L.y V. y S.L., habian obtenido la suspensién de la
ejecucion de su condena (Wilfling, H.G. y G.B.; Ladner y R.H.). En Wolfme-
yer el Tribunal consider6 que el demandante no habia perdido la condicion
de victima tras su absolucion en 2002 porque el Estado no habia reconocido
la violacion del Convenio y no habia dado al demandante suficiente satisfac-
cion. El articulo 209 del c6digo penal austriaco habia sido declarado incons-
titucional por el Tribunal constitucional austriaco el 21 de junio de 2002 y
derogado por el parlamento el 10 de julio de 2002. Una reforma legislativa
entro en vigor el 14 de agosto de 2002. El nuevo articulo 207b del cédigo
penal castigaba los actos sexuales consentidos entre adultos y adolescentes
en determinados supuestos y se aplicaba con independencia de que los mis-
mos fueran de cardcter hetero- u homosexual. Véanse las Resoluciones del
Comité de Ministros ResDH(2007)111 y ResDH(2009)146.

Otro caso en el que el demandante planteaba una discriminacion en el trata-
miento penal de los actos homosexuales es Santos Couto c. Portugal, de 21 de
septiembre de 2010, en el que el demandante habia sido condenado por mante-
ner relaciones homosexuales con adolescentes. El demandante se quejaba de que
segun el codigo penal luso las relaciones heterosexuales con adolescentes s6lo
constituian delito si quedaba acreditado que el adulto habia abusado de la inex-
periencia de la menor mientras que dicho requisito no exigia en el caso de rela-
ciones homosexuales. El Tribunal atendi6 a las circunstancias del caso concreto
y observé que los tribunales portugueses habian constatado la concurrencia del

24
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requisito de abuso de inexperiencia en el caso concreto y que, por lo tanto, la
aplicacion de la legislacion al caso concreto no habia resultado contraria a los
articulos 14 y 8 del Convenio.

En su sentencia en el caso de E.B. y otros c. Austria, de 7 de noviembre de
2013, el Tribunal declaré que el Estado austriaco habia vulnerado el articulo
14 en combinacion con el 8 del Convenio por la negativa de sus autoridades
a borrar de los expedientes penales de los demandados las condenas que
se les habian impuesto en aplicacion del articulo 209 del cédigo penal a
pesar de que el Tribunal habia considerado dicho precepto discriminatorio
y el Tribunal constitucional austriaco lo habia anulado. Por decisién de 25
de marzo de 2014, el Tribunal declaré inadmisible las demandas de E]J. y
E.B. c. Austria. Los demandantes se quejaban de que la policia conservara
expedientes que contenian informacion relativa a actos considerados delic-
tivos conforme al articulo 209 del Cédigo penal austriaco que habia sido
declarado contrario al Convenio en Ly V. c. Austria 'y S. L. c. Austria y anu-
lado por el Tribunal constitucional austriaco por discriminatorio. Para los
demandantes, el almacenamiento de dichos datos constituia una discrimi-
nacién en violacion del articulo 14 en combinacién con 8 del Convenio. El
Tribunal consider6 que la esencia de la queja de los demandantes no era una
cuestion de discriminacion por orientacion sexual sino si el almacenamiento
continuado de ciertos datos relacionados con las investigaciones a las que
se habia sometido a los demandantes constituia una injerencia justificada
en su derecho al respeto a la vida privada garantizado por el articulo 8 del
Convenio vy, por tanto, decidié examinar la queja solo bajo dicho articulo.
El Tribunal sefial6 que tras la eliminacion del articulo 209 del Cédigo penal,
las autoridades austriacas habian restringido sustancialmente, a peticién de
los demandantes, el acceso a los documentos en los expedientes mediante
la eliminacion de referencias cruzadas a dichos expedientes en los archivos
y en las fichas policiales, lo que impedia que los expedientes fueran locali-
zables mediante las herramientas habituales de biasqueda. A estas medidas
de caracter practico se anadian las normas generales de uso y consulta de
datos de la Ley de seguridad policial. Por lo tanto, el almacenamiento de
datos en expedientes de papel se habia limitado a la documentacién y ar-
chivos sistemdticos de los actos de las autoridades policiales en aras de una
buena administracién sin mayores consecuencias para los demandantes. Es
mds, como resultaba evidente de la normativa en vigor el almacenamiento
de dicha informacion era por tiempo limitado: las copias de los expedien-
tes podian almacenarse por cinco afos y las fichas policiales y los archivos
durante veinte afios. Asi pues, a la luz de las circunstancias de los casos, el
Tribunal consideré que las autoridades habian ponderado correctamente
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El Tribunal reiterd su jurisprudencia en Salgueiro da Silva Mouta
c. Portugal, de 21 de diciembre de 1999, a la que nos referiremos mas
adelante, segun la cual la orientaciéon sexual era un criterio incluido
en el dmbito de aplicacion del articulo 14 del Convenio y sostuvo, por
primera vez en su jurisprudencia, que para ser consideradas legitimas,
las diferencias basadas en la orientacion sexual exigian igual que las
distinciones basadas en el sexo “razones especialmente serias como
justificacion”?®. El Tribunal ya habia requerido desde Dudgeon, como
hemos visto, una justificacion de este tipo en los casos que afectaran
a vida sexual de las personas homosexuales. Pues bien, en estas sen-
tencias el Tribunal extiende el test establecido en Dudgeon al ambito
de las discriminaciones basadas en la orientacion sexual. Para lograr
superar este test, la distincién debia encontrar justificacion en “razones
especialmente sblidas” o, en otras palabras, en un “interés social apre-
miante”, si se atendia al significado otorgado a ese estaindar en Dud-
geon. Aplicandolo a este caso, el Tribunal consider6 que el Gobierno
austriaco no habia ofrecido razones objetivas y razonables que expli-
caran porqué los hombres de entre 14 y 18 afos necesitaban protec-
cién contra las relaciones homosexuales mientras que las mujeres en la
misma franja etaria no la necesitaban en sus relaciones heterosexuales
o lésbicas. El articulo 209 del c6digo penal austriaco era expresion de
los prejuicios de la mayoria heterosexual contra la minoria homosexual
que, por si solos, como habia ocurrido en el caso de Smith y Grady, no
podian considerarse justificacion suficiente para la diferencia de trato.
El Tribunal, sin embargo, no se limit6 a aplicar este test. Confié ademas
en el creciente consenso entre los Estados miembros del Consejo de
Europa en el establecimiento de una edad unica de consentimiento para
restringir el margen de apreciacion del Estado en la materia.

los intereses en juego y que, por tanto, las demandas eran inadmisibles al no
existir apariencia de violacion del articulo 8 del Convenio.

26 En Salgueiro da Silva Mouta el Tribunal se habia limitado a exigir una “jus-
tificacion objetiva y razonable”, par. 29.
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3.2. El derecho de las personas homosexuales a no ser discri-
minadas en las relaciones paterno-filiales

En la sentencia de Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, de 21 de
diciembre de 1999, el Tribunal considerd que la denegacion al deman-
dante de la custodia de su hija a causa de su orientacion sexual cons-
tituia una discriminacion en el derecho a la vida familiar?” contraria
al Convenio. El Tribunal afirmé por primera vez en su jurisprudencia
que la homosexualidad debia considerarse una categoria incluida en
el articulo 14 del Convenio?® y razoné que aunque el objetivo per-
seguido por las autoridades nacionales era legitimo, esto es, la pro-
teccion de la menor, la decision adoptada era desproporcionada en
la medida en que ésta se habia basado en consideraciones sobre la
orientacion sexual del demandante, una distincion prohibida por el
Convenio.

3.3. El matrimonio como limite a la equiparacion en derechos
entre las parejas homosexuales y heterosexuales

En este apartado se va a exponer la jurisprudencia elaborada por
el Tribunal a partir de demandas en las que, invocando su derecho a
la no discriminacién, los demandantes homosexuales le pedian que
obligara al Estado a reconocer a sus relaciones homosexuales efectos
juridicos analogos, al menos con respecto a determinados derechos, a
los que reconocia a las relaciones heterosexuales. Como veremos, has-

27 Conviene sefialar aqui que segtin una jurisprudencia del Tribunal ya conso-
lidada en el momento del pronunciamiento de Salgueiro da Silva Mouta el
disfrute mutuo de la compafiia de un padre y un hijo constituia un compo-
nente esencial de la vida familiar, incluso si la relacion entre los progenitores
se habia roto, y que las medidas internas que impidieran ese disfrute consti-
tuian una injerencia en el derecho protegido por el articulo 8 del Convenio.
Véanse, en este sentido, Johansen c. Noruega, de 7 de agosto de 1996, y
Bronda c. Italia, de 9 de junio de 1998.

28 El Tribunal dijo expresamente en el parrafo 28 de la sentencia que se trataba
de un concepto “indudablemente cubierto por el articulo 14 del Convenio”,
reiterando que la lista contenida en dicho articulo “es ilustrativa y no ex-
haustiva, como lo demuestra la expresion “especialmente” (any ground such
as en inglés; notamment en francés).
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ta la sentencia Taddeucci y McCall c. Italia, de 30 de junio de 2016,
la jurisprudencia del Tribunal habia sido constante en equiparar en
derechos a las parejas homosexuales con las parejas de hecho hetero-
sexuales, pero no a ampliar a las primeras derechos que los ordena-
mientos internos reservaban al matrimonio. Parejas homosexuales y
matrimonio no habian sido para el Tribunal, hasta entonces, realida-
des comparables.

En el caso de Mata Estevez c. Esparia, de 10 de mayo de 2001, el
demandante, un hombre supérstite de una relacion homosexual esta-
ble, pedia al Tribunal que condenara al Estado espafiol por su negati-
va a reconocerle una pension de viudedad tras el fallecimiento de su
compaifiero. La legislacion espafiola entonces en vigor reservaba dicho
derecho al conyuge supérstite de un matrimonio, institucion que en
el momento de los hechos era inaccesible en Espafia para las parejas
homosexuales. El Tribunal declaré la demanda inadmisible. Razon6
que, a diferencia de las relaciones heterosexuales, las relaciones afec-
tivas y sexuales de las parejas formadas por personas del mismo sexo
no constituian “vida familiar” a efectos del articulo 8 del Convenio
sino, en todo caso, “vida privada”. Y concluy6 que la legislacion es-
panola sobre prestaciones de viudedad tenia el objetivo legitimo de
proteger el modelo de familia tradicional fundada en el matrimonio v,
en este sentido, que el trato diferenciado dispensado a las relaciones
homosexuales entraba dentro del margen de apreciaciéon del Estado.

En su posterior sentencia en el caso de Karner c. Austria, de 24 de
julio de 2003, y, mas recientemente en el caso de Kozak c. Polonia, de
2 de marzo de 2010, el Tribunal declard contrarias al Convenio las le-
gislaciones arrendaticias austriaca y polaca en la medida en que éstas
discriminaban a los supérstites de parejas homosexuales en el ejercicio
del derecho de subrogacion arrendaticia. En efecto, ambas legislacio-
nes permitian suceder en el contrato de arrendamiento de la vivienda
comun al superviviente de una pareja de hecho heterosexual mientras
que no sucedia lo mismo en el caso de una pareja homosexual. El Tri-
bunal examind ambos casos bajo la nocién de “domicilio”?’.

2 Karner, par. 33, Kozak, par. 84. En Karner el Tribunal dej6 explicitamente
abierta la cuestion de si el caso también implicaba el derecho a la “vida pri-
vada y familiar” de los demandantes.
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En ambos casos el Tribunal recordé que la orientacion sexual era
un concepto protegido por el articulo 14 y que cuando una distincion
se producia en el ambito de la vida privada debian existir razones de
peso que justificaran la medida. Cuando la diferencia de trato se basa-
ba en el sexo o en la orientacion sexual el margen de apreciacion otor-
gado a los Estados era limitado y el principio de proporcionalidad no
exigia solamente que la medida adoptada fuera apta para realizar el
fin perseguido sino que ademds debia demostrarse su necesidad en
atencion a las circunstancias del caso. Aplicando estos principios el
Tribunal concluy6 en sendas sentencias que el Estado demandado no
habia demostrado por qué la proteccion de la familia tradicional exi-
gia excluir a las personas que convivian en una relacion homosexual
del derecho a sucederse en el contrato de arrendamiento®’. En Kozak
el Tribunal afirm6 rotundamente que si las Gnicas razones avanzadas
para justificar una diferencia de trato se basaban en la orientacién
sexual del demandante, esa diferencia constituia una discriminacion
prohibida por el Convenio?!.

En Courten c. el Reino Unido, de 4 de noviembre de 2008, el Tri-
bunal declaré inadmisible la demanda de un hombre homosexual que
se quejaba de que la negativa de las autoridades britdnicas a declarar-
le exento del impuesto sobre la herencia que su compaiiero le habia
dejado al fallecer constituia una discriminacién contraria a los articu-
los 14 del Convenio y 1 del Protocolo n°. 1 al Convenio. Los hechos
habian ocurrido antes de la entrada en vigor de la Ley britanica de
uniones civiles de 2004, con la que se extendia a las uniones homo-
sexuales formalizadas muchos de los beneficios que hasta el momento
habian estado reservados al matrimonio. El Tribunal reiter6 que a
pesar de los cambios sociales que se habian producido seguia sien-
do ampliamente aceptado que el matrimonio era una institucion que
otorgaba un estatuto especial a sus miembros y, por lo tanto, no podia
considerarse que el demandante se encontrara en una situacion ana-

30 Resulta oportuno sefialar que el legislador polaco habia modificado la legis-
lacion en 2001 para poner solucion a esta discriminacion. Véase Kozak, par.
40-41.

3t Kozak, par. 92.
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loga a la del supérstite de un matrimonio3?. Frente al argumento del
demandante de que en el momento de los hechos él y su companero
no habian podido formalizar su relacion por no existir una ley que se
lo permitiera, el Tribunal argument6 que en el drea de los derechos
sociales en evolucion sobre los que no existe un consenso, los Estados
deben gozar de un margen de apreciacion a la hora de decidir sobre
el momento de introducir los correspondientes cambios legislativos.
No podia criticarse al Gobierno britanico por no haber introducido
antes las reformas legislativas que hubieran permitido al demandante
formalizar su relacion y obtener de ese modo la exencion fiscal soli-
citada.

La misma conclusién alcanz6 el Tribunal en su decision de inadmi-
sion M.W. c. el Reino Unido, de 23 de junio de 2009, en la que consi-
der6 que las autoridades britanicas no habian vulnerado los articulos
14 del Convenio y 1 del Protocolo n°. 1 al denegar al demandante
homosexual una prestacion de pago tnico que, segun la legislacion
vigente en el momento de los hechos, estaba reservada a las viudas de
un matrimonio. El Tribunal sefial6 que para que surgiera un proble-
ma bajo el articulo 14 del Convenio deberia producirse una diferencia
de trato entre personas en situaciones analogas, lo que no sucedia en
el caso. El matrimonio continuaba siendo considerado una institucion
que otorgaba a sus miembros un estatuto particular. La situacion del
demandante no era por tanto comparable a la de una viuda. Sobre la
queja de que durante la vida de su comparfiero no habian tenido posi-
bilidad de formalizar su compromiso por no permitirlo la legislacion
vigente, el Tribunal reiter6 su conclusion en Courten: el Gobierno no
podia ser criticado por no haber introducido la ley de uniones civiles
en una fecha anterior que hubiera permitido al demandante acceder
a dicho derecho. Y afiadi6 que la aprobacion de la ley de uniones ci-
viles no podia ser entendida como una admision por las autoridades

32 Entre otras, Shackell c. el Reino Unido (dec.), de 27 de abril de 2000, donde
el Tribunal considerd que las situaciones de las parejas heterosexuales casa-
das y las no casadas no eran andlogas a efectos de la pension de viudedad en
la medida en que “es aceptado ampliamente que el matrimonio concede un
estatuto particular a las personas que lo contraen”. La Gran Sala del Tribu-
nal confirmo esta jurisprudencia en Burden c. el Reino Unido, 29 de abril de
2008, pér. 63.
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nacionales de que el no reconocimiento de las parejas homosexuales
y su exclusion de muchos derechos y beneficios accesibles a las pare-
jas casadas era incompatible con el Convenio. El Reino Unido habia
actuado dentro de su margen de apreciacion adoptando una ley de
uniones civiles con la que permitia a las parejas homosexuales acceder
a muchos derechos y beneficios reservados hasta su aprobacion a los
matrimonios (heterosexuales).

Escasamente un mes después de la adopcion por el Tribunal de
su sentencia Schalk y Kopf c. Austria, de 24 de junio de 2010, en la
que, como veremos, el Tribunal reconocié por vez primera que las
parejas homosexuales tienen “vida familiar” a efectos del articulo 8
del Convenio, el Tribunal condené a Austria en el caso P.B. y .S. c.
Austria, de 22 de julio de 2010, por haber discriminado a los deman-
dantes homosexuales en el disfrute de su derecho al respeto a la “vida
familiar”. Los demandantes eran un funcionario y su compaiiero que
se quejaban de que la negativa de las autoridades austriacas a incluir
al segundo en el seguro médico del primero constituia una discrimi-
nacién por orientacion sexual. De hecho, la solicitud hubiera sido
acogida favorablemente en el caso de que la pareja del demandante
hubiera sido de distinto sexo. Pues bien, ante la ausencia de razones
solidas que justificaran la exclusion de los demandantes??, el Tribunal
lleg6 a la conclusion de que el Gobierno austriaco habia vulnerado los
articulos 14 y 8 del Convenio. Y lo habia hecho desde la presentacion
de la solicitud por los demandantes hasta la fecha de entrada en vigor
de una modificacion legislativa que suprimia el requisito de que el
compafiero del titular del seguro fuera de distinto sexo. Aunque los
demandantes no pudieran beneficiarse de la medida al no tener meno-
res a cargo, tal y como la ley exigia, sin embargo, la nueva redacciéon
del precepto era neutral con respecto al sexo del compaiiero.

En su sentencia J. M. c. el Reino Unido, de 28 de septiembre
2010, el Tribunal conden6 al Reino Unido por haber discriminado
a la demandante por razén de su orientaciéon sexual. Tras su divor-
cio, la custodia de los hijos de la demandante habia sido atribui-
da al padre, al que debia satisfacer una pensién alimenticia para
el mantenimiento de aquéllos. En 1998, la demandante comenzé a

33 De hecho, el Gobierno no habia adelantado razén alguna.
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convivir en una relacion afectiva estable con otra mujer con la que
adquiri6é una vivienda. La normativa entonces vigente, previa a la
entrada en vigor de la Ley de uniones civiles en 2004, permitia a los
progenitores no custodios que hubieran iniciado una nueva relaciéon
estable heterosexual, de hecho o matrimonial, reducir la pensiéon
alimenticia en favor de sus hijos en atencion a los nuevos gastos que
le provocaba su nueva situacion. La ley, sin embargo, no preveia el
caso de relaciones homosexuales. Pues bien, para el Tribunal, la si-
tuacién de la demandante era comparable a la de un progenitor que
hubiera decidido establecer una nueva relaciéon con una persona de
distinto sexo. Y consider6 que dicha diferencia constituia una discri-
minacion contraria al Convenio. Si la finalidad de la legislacion era
evitar la asfixia econémica de los progenitores no custodios a la luz
de sus nuevas circunstancias personales, el Tribunal no alcanzaba
a discernir ninguna razén de peso que justificara la exclusion de la
demandante de dicha medida.

En su sentencia en el caso de Aldeguer Tomads c. Espana, de 14 de
junio de 2016, el Tribunal debi6é pronunciarse sobre el derecho del
demandante a obtener una pension de viudedad tras el fallecimiento
de su compariero, con el que no pudo contraer matrimonio al no per-
mitir entonces la ley el matrimonio entre personas del mismo sexo.
El caso hubiera podido ser declarado inadmisible, y ello en virtud de
la jurisprudencia que ofrece al Estado amplia discrecionalidad en la
extension del derecho al matrimonio a las parejas homosexuales, si no
hubiera sido por la existencia de una norma en el ordenamiento es-
panol que, adoptada en otro contexto, hubiera podido, sin embargo,
aplicarse en éste, como asi lo habia hecho el juez de lo social en una
sentencia anulada posteriormente en apelacion. En 1981 el legislador
espafiol habia aprobado la ley de divorcio y con ella una disposicion
por la que se reconocia el derecho a una pension de viudedad a los
supérstites de parejas que no hubieran podido contraer matrimonio a
causa de la legislacion que hasta entonces impedia el divorcio. El de-
mandante confiaba en que dicha disposicion podia ser de aplicacion
a su caso porque su situacion era andloga a la de las parejas hetero-
sexuales que no habian podido contraer matrimonio por dicha causa:
en ambos casos la legislacion impedia el matrimonio; los miembros de
la unién de hecho habian convivido juntos como pareja durante afos,
y el companero del demandante habia fallecido antes de la entrada
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en vigor de la nueva legislacion que habia eliminado el impedimento
para contraer matrimonio.

El Tribunal, sin embargo, consider6 que estas similitudes no eran
suficientes para poder asimilar la situacion del demandante en 2005
con la del superviviente de una pareja heterosexual en 1981. El Tri-
bunal justificé su decision en la diferencia del contexto y de la natu-
raleza del impedimento para contraer matrimonio existentes en cada
caso. Asi, si bien desde un punto de vista légico la disposicion de
1981 podria aplicarse en casos como el del demandante, la génesis de
aquella norma respondia a un problema distinto y bien especifico: el
de ofrecer una solucion provisional y extraordinaria a los supérstites,
en su mayoria mujeres, de parejas que no habian podido contraer
matrimonio por inexistencia del derecho al divorcio y que cumplian
ciertas condiciones. Por lo que se refiere al argumento de la diferente
naturaleza del impedimento, el Tribunal sefial6 que mientras que el
impedimento existente hasta 1981 era para contraer nuevo matrimo-
nio, el impedimento existente hasta 2005 era, sin mas, para acceder a
la institucion del matrimonio. Ambas situaciones, por tanto, no eran
asimilables: “la situacion de hecho y de derecho a la que responde
la legislacion de 1981 no puede genuinamente compararse con la
situacion de una pareja del mismo sexo que hasta entonces carecia
del derecho a contraer matrimonio en términos absolutos, con inde-
pendencia del estado marital en que se encontraran sus miembros”34.
Asi pues, el Tribunal concluy6 que no habia existido vulneracion del
articulo 14 del Convenio en combinacion con los articulos 8 del Con-
venio y 1 del Protocolo no. 1 del Convenio.

En el caso resuelto por la sentencia Pajic c. Croacia, de 23 de fe-
brero de 2016, el Tribunal tuvo que dar respuesta a la demanda de
una mujer de nacionalidad bosnia que alegaba ser victima de una
discriminacion por orientacion sexual por la negativa de las autori-
dades croatas a concederle un permiso de residencia por reunificacion
familiar con el fin de establecerse en Croacia con su companera de
nacionalidad croata y residente en ese pais, a diferencia de lo que
ocurria con parejas heterosexuales no casadas. La legislacion croata
permitia la obtenciéon de un permiso de residencia por reunificacion

3 Par. 87.
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familiar a las parejas heterosexuales no casadas vy, sin embargo, ex-
cluia a las parejas homosexuales al no estar cubierta su relacion por
los términos de “miembro de la familia” u “otro familiar” recogidos
en su legislacion de extranjeria.

Resulta interesante destacar el analisis realizado por el Tribunal so-
bre si la relacion de estas mujeres podria incluirse en el dmbito de apli-
cacion del articulo 8 del Convenio, y, en concreto, bajo el concepto de
vida familiar, pues su convivencia era esporadica y por breves periodos
de tiempo. Pues bien, el Tribunal sefialé que no existia fundamento pa-
ra diferenciar entre una pareja homosexual que vive junta y otra que,
por razones profesionales o sociales, no lo hace, puesto que la falta de
convivencia no priva necesariamente a las parejas de la estabilidad que
las coloca en el ambito de aplicacion del derecho al respeto a la vida
familiar del articulo 8. En el caso concreto, el Estado no habia puesto
en duda que la demandante estuviera manteniendo una relacion estable
con su comparfiera desde 2009. Los constantes viajes de la sefiora Pajic
a Croacia, sus estancias con su compafiera por periodos de tres meses,
tunica posibilidad abierta a la demandante dada la legislacion croata
de extranjeria, las declaraciones de ambas mujeres expresando su in-
tencion determinada de vivir juntas y de iniciar un negocio en comun,
para lo cual habian realizado las formalidades necesarias, demostraban
a todas luces la estabilidad de su relacion.

El Tribunal rechazé expresamente en la sentencia examinar si la
demandante se encontraba en una situacion significativamente similar
a la de un cényuge en un matrimonio heterosexual que solicitara una
reunificacion familiar, pero consideré probado que existia una dife-
rencia de trato en relacion con las parejas heterosexuales no casadas.
El Tribunal observé que las disposiciones de la ley de extranjeria re-
servaban expresamente la posibilidad de solicitar un permiso de resi-
dencia por reunificacion familiar a las parejas heterosexuales, casadas
o en una relacion extramarital, excluyendo tacitamente a las parejas
homosexuales, lo que introducia una disparidad de trato basada en la
orientacion sexual. Y concluy6 finalmente que existia discriminacion
por orientacion sexual y, por tanto, vulneracion del articulo 8 del
Convenio en combinacion con el 14.

El Tribunal reiter6 su jurisprudencia segun la cual el articulo 8 no
incluye un derecho a establecerse en un pais determinado o un dere-
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cho a obtener un permiso de residencia, pero los Estados deben en
todo caso ejercer sus politicas migratorias de manera compatible con
los derechos humanos de los nacionales extranjeros, particularmente
el derecho al respeto a su vida privada y familiar y el derecho a no ser
discriminado. Aunque el Estado haya ido mds alla de sus obligaciones
en virtud del articulo 8 del Convenio con la creacion de derechos,
posibilidad que le concede el articulo 53 del Convenio, éste no pue-
de, en la aplicacion de ese derecho, adoptar medidas discriminatorias
contrarias al articulo 14. Asi pues, determinada la existencia de una
diferencia de trato por el Tribunal, como en el caso la sefiora Pajic,
correspondia al Estado ofrecer una justificacion objetiva y razonable
si queria salvar la legislacion. El Tribunal observo que las autoridades
nacionales no habian avanzado ningun argumento o razon para justi-
ficar el tratamiento diferenciado entre parejas heterosexuales y homo-
sexuales en la obtencion del permiso de residencia por reunificacion
familiar y, por tal motivo, habian discriminado a la demandante por
su orientacion sexual.

La sentencia Taddeucci y McCall c. Italia de 30 de junio de 2016,
como ya se ha anunciado, abre una brecha en la jurisprudencia del
Tribunal de acuerdo con la cual no hay discriminacion cuando la le-
gislacion trata de manera diferente a las parejas no casadas de las
casadas, con independencia de la orientacion sexual de sus miembros
y de la posibilidad de obtener o no reconocimiento juridico®. Los
sefiores Taddeucci y McCall son una pareja homosexual, el primero
de nacionalidad italiana y el segundo neozelandesa, que se habian
establecido conjuntamente en Italia tras vivir en Nueva Zelanda. El
segundo habia podido establecerse en Italia en virtud de un permi-
so de residencia temporal para estudiantes y posteriormente habia
solicitado un permiso de residencia por razones familiares que las
autoridades italianas le habian denegado con el argumento de que el

35 Para el juez Sicilianos esta sentencia de Sala supone un ruptura con una
consolidada jurisprudencia del Tribunal segun la cual existe una distincién
clara entre la situacion de una pareja casada y la de una pareja homosexual
no casada y supone aceptar que la situacion de una pareja homosexual no
casada es equivalente a la de un matrimonio heterosexual. El juez Sicilianos
rechaza la conclusion de la mayoria y sefiala que hubiera merecido la pena
analizar el caso a la luz del articulo 8 exclusivamente.
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concepto de “miembro de la familia” en la legislacion italiana de ex-
tranjeria no incluia el caso de los convivientes. La consecuencia direc-
ta de la denegacion de dicho permiso era la obligacion para el sefior
McCall de abandonar el territorio nacional. Tras el agotamiento de
los recursos internos sin obtener dicho permiso, acudieron al Tribunal
argumentando una vulneracién a su derecho a no ser discriminado en
razén de su orientacion sexual. El Tribunal fallé a su favor declaran-
do una vulneracion del articulo 14 del Convenio en combinacién con
el articulo 8.

El Tribunal comenzé observando que la legislacién italiana trata-
ba del mismo modo a las parejas no casadas, con independencia de su
orientacion sexual. Ni las parejas heterosexuales ni las homosexuales
podian beneficiarse del permiso de residencia por razones familiares,
pues éste quedaba restringido a los “conyuges”. Sin embargo, y en
esto radica la novedad del caso, el Tribunal consider6 que la situacion
de los demandantes no podia ser considerada analoga a la de una
pareja heterosexual no casada, pues, a diferencia de estas dltimas, los
demandantes carecian de la posibilidad de contraer matrimonio en
Italia. Como consecuencia de la interpretacion restrictiva dada por las
autoridades italianas al concepto de “miembro de la familia” solo las
parejas homosexuales enfrentaban el obsticulo insuperable de obte-
ner un permiso de residencia por razones familiares. Tampoco podian
obtener ningun otro estatuto distinto al matrimonio puesto que el or-
denamiento italiano no preveia ninguna forma de unién civil andloga
a éste. En este sentido, los demandantes habian sido tratados de igual
manera que otros sujetos que se encontraban en una situacion sensi-
blemente diferente a la suya, esto es, como una pareja heterosexual
que hubiera decidido no formalizar su relacion®. La interpretacion
restrictiva aplicada al sefior McCall del concepto de “miembro de la
familia” no habia tenido debidamente en cuenta la situacion personal
de los demandantes y, en particular, su imposibilidad de obtener en
Italia ninguna forma de reconocimiento de su relaciéon. Para el Tri-

36 Cabe sefalar que el Tribunal toma en consideracion el hecho de que los

demandantes habian contraido matrimonio en los Paises Bajos tras haberse
denegado al sefior McCall el permiso de residencia en Italia. El juez Sicilia-
nos critica que este hecho, posterior a los hechos analizados en este caso,
pueda ser tenido en cuenta.
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bunal, el objetivo de proteger la familia tradicional no constituia jus-
tificacion suficiente para impedir a los demandantes desarrollar una
“vida familiar”.

El Tribunal también argument6 que existia una “tendencia signi-
ficativa” generalizada a reconocer el estatuto de “miembro de la fa-
milia” a los miembros de parejas del mismo sexo y su derecho a vivir
juntos, y se refiri6 a las conclusiones del estudio de derecho compa-
rado preparado por la Comision Europea sobre Derecho de Orienta-
ciéon Sexual (ECSOL por sus siglas en inglés) que apuntaban a un cre-
ciente consenso europeo a reconocer, en materia de inmigracion, las
relaciones entre personas del mismo sexo como “vida familiar”. Asi
mismo, subrayé que tanto el Parlamento Europeo como la Asamblea
parlamentaria del Consejo de Europa habian considerado problema-
tica una interpretacion restrictiva, por sus Estados miembros, del con-
cepto de “miembro de la familia” en el ambito de la inmigracion.

El tiempo dira si esta sentencia es una semilla que fructifica y se
expande a otros ambitos o, por el contrario, queda restringida al li-
mitado dmbito de la inmigracion. Es quiza el alcance limitado de esta
jurisprudencia el que explique el hecho de que la Sala no considerara
necesario inhibirse en favor de la Gran Sala¥’.

37 En un contexto juridico y factico distinto, el TJUE se ha visto obligado a
analizar el alcance del derecho a libre circulacion y residencia reconocido a
los ciudadanos de la Unioén en el articulo 21.1 TFUE y ha concluido en su
sentencia de la Gran Sala de 5 de junio de 2018 en el caso C-673/16 (caso
“Coman y otros c. Rumania”) que el concepto de “conyuge” utilizado en
la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de
abril de 2004 relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros es neutro en cuanto al género y por tanto también incluye
al conyuge del mismo sexo de un ciudadano de la Union. De ahi se deriva
una obligacién para el Estado del que es nacional uno de los conyuges de
reconocer el matrimonio celebrado por éste en otro Estado miembro con
una persona del mismo sexo originaria de un tercer Estado, a los efectos
de conceder a esta tltima un derecho derivado de residencia. La excepcién
de orden publico no puede aplicarse porque el reconocimiento de de estos
matrimonios a los solos efectos de residencia no constituye una amenaza
real y suficientemente seria a un interés fundamental de la sociedad. Este
reconocimiento no implica exigir a ningtin Estado miembro que prevea en
su ordenamiento el matrimonio homosexual. Esta sentencia se refiere exclu-
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La decision del Tribunal en el caso de Hallier y otros c. Francia, de
12 de diciembre de 2017, aborda el posible caracter discriminatorio
de los permisos de paternidad por nacimiento de hijo cuando su dis-
frute no se concede a la compariera de la madre del recién nacido en
una pareja homosexual.

El Tribunal considerd que el objetivo que perseguia el permiso de
paternidad avanzado por el Estado francés en sus alegaciones era le-
gitimo: la medida perseguia reforzar el papel del padre en la educa-
cion de los hijos a través de una implicacion precoz en su crianza y
fomentar la corresponsabilidad de los padres en las tareas domésticas.
Observo asimismo que esta diferencia de trato no se fundaba ni so-
bre el sexo, ni sobre la orientaciéon sexual, puesto que en el marco de
una pareja heterosexual, el compafiero o pareja de la madre que no

sivamente al concepto de “cényuge” por lo que resulta legitimo preguntarse
sobre su aplicacion en virtud del articulo 3.2.b) de la Directiva al miembro
de una pareja homosexual no nacional de un Estado miembro. El articulo 3
de la Directiva referido a los beneficiarios dice lo siguiente:

“1. La presente Directiva se aplicard a cualquier ciudadano de la Union que se
traslade a, o resida en, un Estado miembro distinto del Estado del que tenga la
nacionalidad, asi como a los miembros de su familia, tal como se definen en el
punto 2 del articulo 2, que le acompaiien o se reinan con él.

2. Sin perjuicio del derecho personal de los interesados a la libre circulacién
y a la residencia, el Estado miembro de acogida facilitara, de conformidad
con su legislacion nacional, la entrada y la residencia de las siguientes perso-
nas:

a) cualquier otro miembro de la familia, sea cual fuere su nacionalidad, que no
entre en la definicion del punto 2 del articulo 2 que, en el pais de procedencia,
esté a cargo o viva con el ciudadano de la Unién beneficiario del derecho de resi-
dencia con cardcter principal, o en caso de que, por motivos graves de salud, sea
estrictamente necesario que el ciudadano de la Union se haga cargo del cuidado
personal del miembro de la familia;

b) la pareja con la que el ciudadano de la Unién mantiene una relacion estable,
debidamente probada. El Estado miembro de acogida estudiard detenidamente
las circunstancias personales y justificard toda denegacion de entrada o residen-
cia a dichas personas”.

Desde mi punto de vista, con independencia y a pesar de la referencia a la legis-
lacion nacional del parrafo segundo, no parece posible llegar a otra conclusion,
a la luz de la sentencia en el caso Taddeucci y de los articulos 52 y 53 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de que una solucién andloga
debiera aplicarse a los miembros de hecho o de derecho de una pareja homo-
sexual siempre y cuando su relacion estable quedara acreditada.
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fuera el padre biologico del nifio no se podia beneficiar tampoco del
permiso de paternidad. En esas condiciones, el Tribunal estim6 que el
medio empleado —la institucién de un permiso de once dias remune-
rados— era proporcionado al objetivo perseguido y consider6 por lo
demas que el hecho de hacer depender el disfrute de este permiso de
un vinculo de filiacién con el menor podia, en la época de los hechos,
esto es, julio de 2004, inscribirse en el marco de apreciacion reco-
nocido al Estado en la materia. De ahi que el Tribunal no detectara
ninguna apariencia de violacion de los articulos 14 y 8 del Convenio
combinados y, por tanto, declarara la demanda inadmisible. Merece
la pena apuntar que el Tribunal también menciona en su decision el
hecho de que con posterioridad a los hechos litigiosos la legislacion
francesa habia sido modificada en virtud de una ley de 17 de diciem-
bre de 2012 segun la cual el compafiero o compaiiera de la madre que
no fuera padre biologico del menor podria disfrutar de un “permiso
por acogimiento de menor” (congé d’accueil de I'enfant) idéntico al
permiso de paternidad.

3.4. Parejas homosexuales y derecho al matrimonio

El Tribunal se pronuncié sobre el matrimonio homosexual en su
significativa sentencia Schalk y Kopf c. Austria, de 24 de junio de
2010 cuya jurisprudencia ha quedado por el momento inalterada.

Los demandantes en Schalk and Kopf eran dos hombres a los que
las autoridades nacionales les habian denegado la autorizacion para
casarse. En su demanda se quejaban de que esta negativa vulneraba
sus derechos a contraer matrimonio reconocido en el articulo 12 del
Convenio y a no ser discriminados en su derecho al respeto a la vida
privada y familiar reconocido en los articulos 14 y 8 del Convenio.
El Tribunal desestim6 sus quejas, pero no cerré las puertas a un fu-
turo cambio de jurisprudencia. En este sentido, la sentencia matizaba
previos pronunciamientos sobre el tipo de matrimonio protegido por
el articulo 12 del Convenio?8. Asi, el Tribunal razond, atendiendo a

38 Asi, el Tribunal, en sus sentencias relativas al matrimonio de personas tran-
sexuales habia afirmado, como ya se ha tenido oportunidad de sefialar, que
el matrimonio al que se referia el articulo 12 del Convenio era el formado
por un hombre y una mujer, con independencia de que dichas categorias no
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la omision deliberada de toda referencia al hombre y a la mujer en el
articulo 9 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea®’, que no podia sostenerse por mds tiempo que el derecho a con-
traer matrimonio reconocido en el articulo 12 del Convenio estuviera
restringido en cualquier circunstancia al matrimonio heterosexual y
que, por tanto, contrariamente a lo argumentado por el Gobierno
defensor, dicho articulo era aplicable a la queja de los demandantes.
Sin embargo, ante la falta de consenso en la materia entre los Estados
miembros del Consejo de Europa*’, la decision de permitir el matri-
monio entre personas del mismo sexo debia continuar correspondien-
do a éstos, cuyas autoridades se encontraban en mejor posicion que el
Tribunal para valorar y responder a las necesidades de sus sociedades.
El articulo 12 no imponia a los Estados reconocer el derecho al matri-
monio a las parejas homosexuales.

En lo referente al argumento de los demandantes segun el cual si su
derecho a contraer matrimonio no estaba garantizado en el articulo
12 del Convenio, éste derivaba de una lectura conjunta de los articu-
los 14 y 8, el Tribunal sostuvo de forma categdrica que una interpre-
tacion sistemdtica del Convenio impedia llegar a través de estos dos
articulos a una conclusion distinta a la alcanzada bajo el articulo 12
del Convenio.

pudieran definirse exclusivamente con criterios bioldgicos. En su posterior
decision de inadmision en Parry c. el Reino Unido, el Tribunal sefial6 que
el articulo 12 del Convenio recogia el concepto tradicional de matrimonio
como la unién entre un hombre y una mujer y que si bien era cierto que
algunos Estados contratantes habian extendido el matrimonio a parejas ho-
mosexuales, esto reflejaba su propia vision del papel del matrimonio en sus
sociedades y no derivaba de una interpretacion del derecho fundamental
establecido por los Estados contratantes en el Convenio en 1950.
3 El articulo 9 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea dice asi: Derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia:
Se garantizan el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una
familia segun las leyes nacionales que regulen su ejercicio. Véanse las Expli-
caciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales, publicadas en OJ C
303, 14.12.2007, p. 17-35, especialmente la explicacion relativa al articulo
9.
Solo seis de los cuarenta y siete Estados miembros permitia el matrimonio
homosexual.

40
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3.5. El derecho de las parejas homosexuales a la vida fami-
liar. El derecho de las parejas homosexuales a su reconoci-
miento juridico

Los demandantes en Schalk y Kopf también se quejaban bajo los
articulos 14 y 8 del Convenio de una discriminacién por orientacion
sexual porque a diferencia de las personas heterosexuales ellos care-
cian de cualquier posibilidad de ver su relacion reconocida legalmente.
En efecto, en el momento de introduccién de la demanda no existia en
el derecho austriaco ninguna institucion o mecanismo alternativo al
matrimonio que otorgara efectos juridicos a una unién homosexual.

El Tribunal comenz6 el analisis de esta queja recordando su deci-
sion en el caso de Mata Estevez c. Espana, de 10 de mayo de 2001,
a la que ya hemos hecho referencia, en la que habia concluido que la
relaciones afectivas y sexuales de las parejas homosexuales, aunque
fueran estables, no podian considerarse “vida familiar” a los efectos
del Convenio. Se trataria a lo sumo de una manifestacion de la “vida
privada” ¥ 42, Pues bien, en Schlak y Kopf el Tribunal cambiara de
criterio, y lo va a hacer tras observar la rapida evolucion de las ac-
titudes sociales hacia las parejas homosexuales desde Mata Estevez.
Desde entonces, al menos diecinueve Estados habian reconocido a las
parejas homosexuales bien el derecho a casarse (seis de entre ellos)
bien a constituir una unién civil, y algunas disposiciones de derecho
comunitario reflejaban una tendencia creciente a incluir a las parejas
homosexuales en el concepto de “familia”. A la vista de dicha evo-
lucion, el Tribunal consider6 que resultaba artificial sostener que las
parejas homosexuales no pudieran tener “vida familiar” a efectos del
articulo 8 y que, por tanto, debia reconocerse que la relacion entre

41 Esto contrastaba con el tratamiento que recibian las relaciones heterosexua-
les, que el Tribunal consideraba “vida familiar” incluso si eran de hecho.
Véanse, en este sentido, Elsholz c. Alemania [GC], de 13 de julio de 2000;
Keegan c. Irlanda, de 26 de mayo de 1994; y Johnston y otros c. Irlanda, de
18 de diciembre de 1986.

4 El Tribunal habia llegado a esa conclusién tras apreciar que, no obstante
la tendencia creciente entre los Estados europeos a reconocer las uniones
de hecho formadas por personas del mismo sexo, no existia un consenso
europeo al respecto vy, por tanto, se estaba ante una materia en la que debia
reconocerse a los Estados un amplio margen de apreciacion.
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dos personas del mismo sexo en una unién de hecho estable constituia
“vida familiar” del mismo modo que la de una pareja heterosexual en
las mismas circunstancias®®. En uno de los pasajes con mayor carga
simbdlica de los pronunciados por el Tribunal en la materia, éste vino
a afirmar su convencimiento de que las parejas homosexuales eran
igualmente capaces que las parejas heterosexuales de establecer rela-
ciones afectivas estables y que, en consecuencia, éstas se encontraban
en una situaciéon andloga en lo relativo a su necesidad de reconoci-
miento legal y de proteccion de su relacion*.

El Tribunal observd entonces que tras la introduccion de la de-
manda el legislador austriaco habia aprobado en 2010 una ley que
permitia el reconocimiento legal de las uniones homosexuales. A par-
tir de la entrada en vigor de esta ley, los demandantes habian podido
formalizar su union. El Tribunal consider6 que este hecho le liberaba
de tener que decidir si la ausencia en derecho austriaco de un meca-

4 Esa evolucion jurisprudencial venia precedida de la sentencia de Gran Sala
Burden c. el Reino Unido, de 29 de abril de 2008, en la que el Tribunal equi-
pard uniones civiles homosexuales y matrimonios heterosexuales a efectos
de diferenciar estos modelos de convivencia de la relacion entre dos herma-
nas que compartian vivienda y que invocando los articulos 14 del Convenio
y 1 del Protocolo n°. 1 al Convenio se quejaban de una discriminacién al no
poder beneficiarse de determinada exencién fiscal reconocida a los primeros.
El Tribunal afirmé que de igual manera a como sucede con el matrimonio,
las consecuencias juridicas de las uniones civiles homosexuales, a las que sus
miembros se someten expresa y voluntariamente, distinguia éstas de otras
formas de convivencia. Mdas que la duracion o la relacion de mutua depen-
dencia entre sus miembros, el aspecto determinante era la existencia de un
compromiso publico que implicaba para las partes la asuncién de un con-
junto de derechos y obligaciones de cardcter contractual.

Anunciaban también un cambio en la jurisprudencia algunos razonamientos del
Tribunal en su sentencia Kozak c. Polonia, de 2 de marzo de 2010. Alli el Tribu-
nal sostuvo que “dado que el Convenio es un instrumento vivo cuya interpreta-
cion debe realizarse a la luz de las circunstancias actuales (...), el Estado, cuando
elige los medios para proteger a la familia y para garantizar, como lo exige el
articulo 8, el respecto de la vida familiar debe necesariamente tomar en conside-
racion la evolucién de la sociedad y los cambios producidos en la percepcion de
los temas sociales, de estado civil y de modelos de relacion, incluido el hecho de
que no existe una sola manera o una tinica opcién sobre como debe conducirse
y vivirse la vida familiar o privada” (par. 98).

4 Schalk y Kopf, par. 99.



Los derechos de las personas LGBT en la jurisprudencial del Tribunal Europeo... 145

nismo de reconocimiento juridico de las parejas homosexuales habria
conllevado una violacion de los articulos 14 y 8 del Convenio. Sin
embargo, juzgd necesario, en atencion al modo en que los demandan-
tes habian planteado su queja, examinar si el Estado defensor hubiera
debido facilitarles este instrumento con anterioridad al momento en
que lo habia hecho y si las constantes diferencias entre el matrimonio
heterosexual y la unién civil homosexual a nivel de derechos debian
considerarse una vulneracion de tales derechos. El Tribunal contes-
tdé con una negativa a ambas cuestiones. Si bien debia admitirse la
existencia a nivel europeo de un creciente consenso hacia el reconoci-
miento juridico de las relaciones homosexuales, la mayoria de los Es-
tados no habian establecido todavia mecanismos de reconocimiento
de las parejas formadas por personas del mismo sexo vy, por lo tanto,
debia concederse a éstos un margen de apreciacion sobre el momento
de introducir dichos cambios legislativos. En relacion con el hecho de
que la legislacion austriaca no hubiera otorgado a las uniones homo-
sexuales exactamente los mismos derechos de los que disfrutaban los
matrimonios heterosexuales, el Tribunal observo que las diferencias
en derechos econdémicos entre ambas instituciones eran minimas y
que las principales se circunscribian al ambito de los derechos paren-
tales, lo que se correspondia con la tendencia en otros paises miem-
bros y que, en este sentido, no podia afirmarse que el Estado austriaco
hubiera excedido su margen de apreciacion en la materia®.

La sentencia recibié un voto concurrente*® y otro disidente. Mere-
ce la pena detenerse en este segundo, suscrito por los jueces Rozakis,
Spielmann y Jebens. Para estos jueces la ausencia antes de 2010 de
un marco juridico que, al menos en cierta medida, hubiera concedido
a las parejas homosexuales los mismos derechos o beneficios que los
vinculados con el matrimonio planteaba un serio problema en aten-
cion a los articulos 14 y 8 del Convenio. Para estos jueces, el Gobierno
austriaco no habia ofrecido ninguna razén convincente para justificar

45 El Tribunal no consider6 pertinente examinar cada una de estas diferencias

en detalle, como las relativas al acceso a la inseminacién artificial o a la
adopcion, dado que los demandantes no habian planteado que estas restric-
ciones les afectaran directamente.

Los jueces Malinverni y Kovler consideraban que el articulo 12 era inaplica-
ble al caso.

46
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dicha ausencia, lo que resultaba tanto mas llamativo si se atendia a
la tendencia creciente entre los Estados europeos a establecer meca-
nismos de reconocimiento de las parejas homosexuales. De hecho, el
Gobierno austriaco no habia propuesto razon alguna para justificar
el diferente trato dispensado a las parejas homosexuales, sino que se
habia limitado a invocar su margen de apreciacion. En estas circuns-
tancias, el recurso de la mayoria al criterio del margen de apreciacion
para considerar justificada la ausencia de regulacion resultaba inade-
cuado. S6lo en el supuesto en que las autoridades nacionales hubieran
ofrecido justificaciones, el Tribunal podria haberse declarado conven-
cido, atendiendo a la existencia o ausencia de un enfoque comun entre
los Estados miembros, de que aquéllas se hallaban en mejor posicion
que la suya para tratar eficazmente el asunto.

El tema de las uniones civiles regresé a la mesa del Tribunal con
el asunto Vallianatos y otros c. Grecia, decidido por la Gran Sala el
7 de noviembre de 2013. El legislador griego habia adoptado una
legislacion que permitia exclusivamente a las parejas formadas por
personas de distinto sexo acceder a una unién civil como alternativa
al matrimonio. Los demandantes en el caso, parejas homosexuales,
interpusieron demandas ante el Tribunal invocando una vulneraciéon
del articulo 8 del Convenio en combinaciéon con el articulo 14. La
Gran Sala rechaz6 por una abrumadora mayoria de dieciséis jueces
los argumentos del Estado griego y declaré una violacion del Conve-
nio%’.

Por lo que respecta a la objecion de no agotamiento de los recursos
internos esgrimida por el Estado griego, el Tribunal consider6 que un
recurso judicial que ofrece una posibilidad remota de compensacion
econOmica tras una declaracion incidental de inconstitucionalidad de
la ley por discriminatoria, sin que de ello se derivara una obligacion
para el Estado de extender inmediatamente la legislacion a las parejas
homosexuales, no constituia un remedio judicial efectivo en virtud del
articulo 35 del Convenio.

47 Solo el juez Pinto de Alburquerque, asiduo de extensos votos particulares,
discrepd de la mayoria y lo hizo por una cuestion de procedimiento. En su
opinién, los demandantes no habian agotado los recursos internos. El juez
griego Sicilianos, en la formacién de Gran Sala, no pareci6 verlo del mismo
modo y votd con la mayoria.
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En cuanto al fondo, el Tribunal no consider6é que las razones es-
grimidas por el Estado pudieran justificar un tratamiento diferen-
ciado de las parejas formadas por personas del mismo sexo. Incluso
asumiendo que la intencion del legislador griego hubiera sido la de
reforzar la proteccion juridica de los menores nacidos fuera del matri-
monio e indirectamente fortalecer la institucion del matrimonio, la ley
habia creado una nueva forma de convivencia llamada unién civil de
la que se excluia a las parejas formadas por personas del mismo sexo
mientras que a las parejas heterosexuales les permitia, con indepen-
dencia de tener o no hijos, regular numerosos aspectos de su relacion.
Ni una ni otra razén constituia una justificacién de suficiente peso
para excluir a las parejas homosexuales. Junto a estos argumentos de
orden légico, el Tribunal se refirié como colofén de su razonamiento
a la tendencia emergente en los Estados miembros del Consejo de
Europa de extender el derecho de formar uniones civiles a las pare-
jas homosexuales cuando estos introducian dicha institucién en su
ordenamiento. El Tribunal sefal6é que de los diecinueve Estados que
autorizaban en aquel momento alguna forma de union civil distinta
al matrimonio, solo Lituania y Grecia la habian restringido a parejas
heterosexuales. Estamos, en este 4mbito, como en muchos otros, en
una Europa a dos velocidades.

En el caso de Oliari y otros c. Italia, decidido por sentencia de 21
de julio de 20135, los demandantes, tres parejas homosexuales, inter-
pusieron sendas demandas ante el Tribunal alegando que la legisla-
cién italiana no les permitia contraer matrimonio o, alternativamente,
acceder a otro tipo de union civil y que, por tal motivo, estaban siendo
tratados de manera discriminatoria a causa de su orientacion sexual.
Los demandantes invocaron los articulos 8, 12 y 14 del Convenio.

El Tribunal analiz6 el caso bajo el articulo 8 del Convenio y con-
cluyé que el Estado italiano habia vulnerado el derecho a la vida fa-
miliar de los demandantes al no haber previsto en su ordenamiento
una institucion que pudiera ofrecer reconocimiento y proteccion a
las parejas formadas por personas del mismo sexo. El Tribunal no
considerd necesario comparar la situacién de los demandantes con
la de una pareja heterosexual y, de hecho, tras declarar la existencia
de una vulneracion en virtud del articulo 8 del Convenio considerd
innecesario analizar la queja de los demandantes bajo el prisma de
la discriminacién. Dicho ejercicio hubiera resultado, en principio, in-
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fructuoso en aquel momento, en la medida en que la jurisprudencia
del Tribunal era constante en sefialar que, a efectos del reconocimien-
to de una pareja homosexual, el término de comparacién valido no
era el matrimonio, sino la pareja heterosexual. El Tribunal abandona
en este caso su tendencia a analizar los asuntos relativos a las parejas
homosexuales bajo el prisma de la discriminacién y opta en su lugar
por hacerlo bajo el del derecho al respeto a la vida familiar. El Tribu-
nal afirmara en su sentencia que del articulo 8 del Convenio deriva
una obligacion positiva para el Estado de establecer una férmula de
reconocimiento juridico de las parejas homosexuales.

El Tribunal fundament6 su sentencia en distintos argumentos. Se-
nald, en primer lugar, que los mecanismos de orden administrativo o
contractual existentes en derecho italiano no cumplian con los requi-
sitos necesarios para poder satisfacer la necesidad de reconocimien-
to de las parejas homosexuales. El Tribunal se refirié asimismo a la
situacion de inseguridad juridica en la que vivian las parejas homo-
sexuales en Italia como consecuencia de una multitud de sentencias
contradictorias sobre sus derechos y obligaciones, lo que obligaba a
los interesados a acudir repetidamente a los tribunales con el fin de
exigir la equiparacion de tratamiento en relacion con estos derechos y
obligaciones. Esta dificultad que enfrentaban las parejas homosexua-
les para ver reconocidos sus derechos a la vida privada y familiar, que
no era de por si insignificante, se veia agravada por la sobrecarga y
lentitud del sistema italiano de justicia, asi como por la actitud beli-
gerante acogida por el Estado que con mucha frecuencia se oponia
ante los tribunales al reconocimiento de los derechos de las personas
homosexuales.

Por lo que respecta al “margen de apreciacion”, principal argu-
mento del Estado ante el Tribunal, éste considerd que el margen era
muy limitado cuando se trataba, como en el caso de marras, de la ne-
cesidad, en términos generales, de reconocimiento juridico y de pro-
teccion basica de las parejas homosexuales; que existia una tendencia
que se habia extendido rdpidamente entre los paises del Consejo de
Europa a favor del reconocimiento de las parejas homosexuales vy,
ya para Italia, que el legislador italiano parecia no haberle dado la
merecida importancia a la opinién de la poblacion italiana y de sus
mads altas autoridades jurisdiccionales. La Corte Constitucional y la
Corte de Casacion italianas ya se habian pronunciado a favor del
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reconocimiento juridico de las parejas homosexuales. En concreto, la
Corte Constitucional italiana, en su sentencia 138/10 y en posteriores
pronunciamientos, habia apelado al legislador a establecer un me-
canismo de reconocimiento juridico de los derechos y deberes de las
uniones homosexuales. Este llamamiento coincidia con estadisticas
que demostraban el apoyo de la poblacion italiana al reconocimiento
y proteccion de las parejas homosexuales.

Determinar el alcance de esta sentencia resulta tarea compleja, y
ello por sus numerosas referencias a la situacion italiana, en especial
a la jurisprudencia de sus mas altos tribunales y a encuestas de opi-
nion, lo que podria permitir una lectura restrictiva de la sentencia a
ese pais. Asi argumenta el voto concurrente de los jueces Mahoney,
Tsotsoria y Vehabovic*®. Estos jueces, sin negar la mayor, esto es, que
del articulo 8 es posible derivar una obligacién positiva para el Estado
de reconocimiento de las parejas homosexuales, hubieran preferido
concluir en una vulneracion del Convenio mediante un razonamiento
de menor alcance (narrower reasoning): declarar que el Estado habria
vulnerado el derecho al respeto a la vida privada y familiar de los
demandantes a causa de una intervencion defectuosa en la esfera de
estos derechos en virtud del parrafo 2 del articulo 8 del Convenio y
no por incumplimiento de una obligacion positiva® ¥ 5°.

En su sentencia en el caso Chapin y Charpentier c. Francia, de 9
de junio de 2016, el Tribunal reiter6 su voluntad, expresada ya en
el caso de Schalk y Kopf, de no pronunciarse de manera detallada
sobre las eventuales diferencias en derechos y obligaciones entre el

4 Estd pendiente ante el Tribunal el caso de Fedotova y Shipitko c. Rusia y
otras dos demandas mas contra Rusia, demandas nos. 40792/10, 30538/14
y 43439/14, sobre este mismo asunto. Los demandantes, parejas formadas
por personas del mismo sexo, se quejan de una discriminacion por razon de
su orientacion sexual porque se les ha denegado la posibilidad de contraer
matrimonio y carecen de mecanismos juridicos que permitan el reconoci-
miento y proteccion de su relacion.

4 Véase parrafo 10 de la opinién particular.

50 La ley no. 76 de 20 de mayo de 2016 introdujo en Italia la unién civil
también entre personas de mismo sexo. La ley crea la “formacion social
especifica” (sic) para las parejas homosexuales. Véase, en este mismo libro,
A. Lorenzetti, “Los derechos fundamentales de las personas LGBTI desde la
perspectiva comparada: Italia, Francia, Alemania”, pp. 198-199.
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matrimonio heterosexual y las uniones civiles homosexuales, y decla-
r6 que el derecho de los demandantes a disfrutar de la vida privada y
familiar sin discriminacién no habia sido menoscabado. En concreto,
los demandantes se quejaban de que el pacto civil de solidaridad no
ofrecia igual proteccion juridica que el matrimonio. Los demandan-
tes enumeraban las diferencias existentes entre ambas instituciones;
diferencias que afectaban al derecho de estancia, de adquisicion de
nacionalidad, de pension de viudedad o al régimen de los bienes ad-
quiridos durante la unién. El Tribunal senalé que, “en todo caso (...),
estas diferencias corresponden, en términos generales, a la tendencia
observada en otros Estados miembros y no encuentra indicio alguno
de que el Estado defensor haya excedido el margen de apreciacion en

su decision sobre los derechos y obligaciones conferidas por el pacto
civil de solidaridad”’!.

Poco tiempo después, en el caso de Orlandi y otros c. Italia, de 14
de diciembre de 2017, el Tribunal declar6 una vulneracién del articu-
lo 8 del Convenio en la medida en que los demandantes, seis parejas
homosexuales compuestas todas ellas por nacionales italianos salvo
una entre un nacional italiano y otro canadiense, no habian podido
registrar en Italia, bajo ninguna forma, sus matrimonios contraidos
en el extranjero, privindoles de ese modo de todo reconocimiento
juridico y de los derechos asociados al mismo.

El Tribunal recordé que, en virtud de su jurisprudencia, los Es-
tados eran libres de abrir o no la institucion del matrimonio a las
parejas homosexuales pero que, con independencia de ello, éstas te-
nian necesidad de reconocimiento y proteccion juridicas. El Tribunal
apunt6 que con la adopcion en Italia en 2016 de la nueva legislacion
sobre uniones civiles homosexuales y de otras normas posteriores,
algunas de las parejas de la demanda habian podido ver reconocida
su relacion en Italia. Sin embargo, las quejas de los demandantes se
remontaban a 2012, antes de la entrada en vigor de la reforma. La
cuestion esencial era pues la de determinar si, antes de la adopcion de
la legislacion italiana sobre uniones civiles, se habia realizado un justo
equilibrio entre los intereses del Estado y los de los demandantes.

St Par. 51.
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El Tribunal reconocié que la decisién del Estado italiano de no
permitir los matrimonios homosexuales no era condenable en virtud
del Convenio pero constaté que el elemento determinante en este caso
era la imposibilidad para los matrimonios demandantes de obtener
algtn tipo de reconocimiento juridico en Italia. El Tribunal constat6
la rdpida evolucion en este ambito, en el que veintisiete de los 47 Es-
tados miembros del Consejo de Europa disponian de una legislacion
por la que se reconocia a las parejas homosexuales ya fuera como
matrimonio, como unién civil o como asociacién civil. Por el con-
trario, el consenso era mucho menor en lo relativo a la inscripcion
de los matrimonios homosexuales contraidos en el extranjero, lo que
implicaba que los Estados gozaran de amplia discrecionalidad para
decidir sobre si inscribir o no dichos matrimonios como matrimonios
de derecho interno.

Con independencia de lo anterior, la ausencia de todo reconoci-
miento de la relacion de los demandantes provocaba un vacio juri-
dico que desconocia su realidad social y les generaba dificultades en
su vida cotidiana. El Estado no habia adelantado ningin argumento
convincente fundado en el interés general que justificara una situacion
que dejaba las relaciones de los demandantes sin ningtn tipo de re-
conocimiento y proteccion. Para el Tribunal, Italia no hubiera debido
ignorar que la relacion de los demandantes estaba protegida por el
derecho a la vida familiar y debia haberles ofrecido un mecanismo
de protecciéon. Hasta recientemente, dicho mecanismo no existia. El
Tribunal concluyé que el Estado no habia establecido un justo equili-
brio entre los intereses en conflicto y que, por tanto, los demandantes
habian visto lesionados sus derechos. Alcanzada esta conclusion en
virtud del articulo 8, el Tribunal consideré que no habia lugar a exa-
minar las quejas bajo el prisma de la discriminacion.

La sentencia va acompafiada de un voto concurrente de la juez
Koskelo segtn la cual la vulneracion de los derechos de los deman-
dantes no derivaba de la falta de un marco normativo que permitiera
la inscripcion de los matrimonios de los demandantes ya como matri-
monios ya como una unién civil o similar, sino por la falta de un mar-
co juridico que garantizara los derechos de estos matrimonios, que
debiera contener, entre otras cosas, su reconocimiento. Sin embargo,
para quien esto escribe, la aceptacion por la Sala de este razonamien-
to hubiera supuesto en la practica reprochar al Estado italiano el no
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haber legislado previamente en la materia y, por tanto, contradecir la
jurisprudencia del Tribunal en el caso Schalk y Kopf c. Austria.

La sentencia también va acompafiada de un voto disidente firmado
por los jueces Pejchal y Wojtyczek, que presentan una enmienda a la
totalidad del aparato doctrinal elaborado por el Tribunal sobre el mo-
do de interpretacion del Convenio al que ha definido como “instru-
mento vivo” necesitado de adaptacion a la realidad social, también y
concretamente por lo que se refiere al contenido del derecho a la vida
familiar y su disfrute por las parejas del mismo sexo. Estos dos jueces
concluyen su voto disidente con cierto dramatismo, parafraseando a
los revolucionarios norteamericanos: “desde nuestro punto de vista la
mayoria se ha alejado de las reglas aplicables para la interpretaciéon
del Convenio y ha impuesto obligaciones positivas que no se derivan
del tratado. La adaptacién del Convenio corresponde exclusivamente
de las Altas Partes Contratantes. Suscribimos el principio: ‘ninguna
transformacion social sin representacion’ 32,

3.6. El derecho de las personas homosexuales a adoptar

El derecho de los homosexuales a no ser discriminados en los
procesos de adopcion ha sido objeto de varios pronunciamientos del
Tribunal. El mismo Tribunal®® ha sefialado las tres situaciones que
pueden darse en el contexto de la adopcion por personas homosexua-
les. En primer lugar, una persona puede decidirse a adoptar por si
misma (adopcion individual). En segundo lugar, el compariero de una
persona homosexual puede querer adoptar al hijo de ésta con el fin de
compartir la responsabilidad parental sobre el menor (adopcion co-
parental). Y finalmente, una pareja homosexual puede decidir adop-
tar conjuntamente (adopcion conjunta). Por el momento, al Tribunal
se le han planteado casos relativos a las dos primeras situaciones. Por
cuestiones cronoldgicas y sistematicas, se expondran en primer lugar
las sentencias relativas a los procesos de adopcion individual y des-
pués las relacionadas con adopciones coparentales.

52 Par. 14 de la opinién disidente.
33 En E.B. c. Francia, 22 enero 2008, par. 33, y en X y otros c. Austria, 19
febrero 2013, par. 32.
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En el caso de Fretté c. Francia, de 26 de febrero de 2002, el Tri-
bunal desestim6 la demanda presentada por un homosexual soltero
al que las autoridades francesas le habian denegado un permiso para
adoptar a causa de su homosexualidad. El Tribunal consider6 que los
articulos 14 y 8 eran aplicables al caso porque aunque el Convenio no
garantizaba el derecho a adoptar ni protegia el deseo de fundar una
familia, sin embargo, el derecho francés permitia solicitar una adop-
cion a las personas solteras que hubieran recibido una autorizacion a
estos efectos y, por tanto, los hechos entraban dentro del “4mbito” de
aplicacion del articulo 8 vy, por ende, del articulo 14. Sin embargo, el
Tribunal concluyé que la falta de consenso entre los Estados miem-
bros del Consejo de Europa y en la comunidad cientifica sobre las
consecuencias que la adopcion por una persona homosexual pudiera
tener sobre el menor adoptado concedia a los Estados un amplio mar-
gen de apreciacion en la materia y que, por tanto, el Estado francés no
habia vulnerado el Convenio.

La sentencia recibié dos votos particulares cuyo contenido permi-
te entender mejor las dificultades de cardcter metodoldgico con las
que el Tribunal se enfrent6 en este caso y la evolucion jurispruden-
cial posterior. Una de estas dificultades se referia a la determinacién
del campo de aplicacion material del Convenio. La otra, al estindar
de control a aplicar en el caso. Ambos votos**, que daban respuesta
distinta a la primera de las dificultades’®’, sin embargo, coincidian en
cuestionar el recurso en este caso a un margen de apreciacion tan
amplio que, de hecho, habia excluido cualquier analisis de las cir-
cunstancias concretas del demandante. Asi, los firmantes del segundo
de dichos votos —los jueces Bratza, Fuhrmann y Tulkens— hubieran
condenado a Francia aplicando un test de proporcionalidad.

54 El voto del juez Costa, al que se adhirieron los jueces Jungwiert y Traja, era
parcialmente concurrente con la sentencia; el de los jueces Bratza, Fuhr-
mann y Tulkens, era, por el contrario, parcialmente disidente.

55 El juez Costa hubiera desestimado el caso por inaplicabilidad al mismo de
los articulos 14 y 8 del Convenio. Ni el Convenio ni ningtn otro instrumen-
to internacional que hubiera podido servir al Tribunal a efectos interpre-
tativos reconocia un derecho a adoptar o protegia el deseo de fundar una
familia.
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El voto de estos tres jueces contenia ya los argumentos que la ma-
yoria de la Gran Sala del Tribunal hard suyos en su sentencia E. B.
¢. Francia, de 22 de febrero de 2008, con la que la jurisprudencia de
Fretté c. Francia quedara revocada. El demandante en E. B. era una
mujer soltera a la que las autoridades francesas le habia denegado un
permiso para adoptar por dos motivos: por un lado, por su “estilo
de vida”, que impedia al menor tener una “referencia paterna” y, por
otro, por el desinterés de su pareja, con la que la demandante convivia
en una relacion estable, en el proceso adoptivo. El Tribunal analizé
el asunto nuevamente bajo los articulos 14 y 8 del Convenio. Para el
Tribunal, si bien el segundo de los argumentos ofrecidos por las auto-
ridades nacionales podia considerarse licito en si mismo, el primero,
que se relacionaba directamente con su orientacion sexual, habia sido
un factor decisivo para la denegacion del permiso que contaminaba
toda la decision. El Gobierno defensor no habia ofrecido “razones de
peso especialmente convincentes” para denegar a los homosexuales
el derecho a adoptar a titulo individual y, por tanto, el rechazo de las
autoridades francesas de la solicitud de autorizacion presentada por
la demandante basado en su orientacion sexual constituia una viola-
cién del Convenio.

El caso de Gas y Dubois c. Francia, de 15 de marzo de 2012, ver-
saba sobre una adopcién coparental®®. En el caso, las demandantes,
que habian celebrado un contrato de unién civil de acuerdo con el

56 Resulta interesante con el fin de tener una vision mds completa de la evolu-

cién de la jurisprudencia en este ambito la lectura de la decision de inadmisi-
bilidad de la antigua Comision en el caso de Kerkhoven y Hinke c. los Paises
Bajos, de 19 de mayo de 1992. El caso no es sobre adopcion en sentido
propio sino sobre el otorgamiento de derechos paterno-filiales a la compa-
fiera de la madre bioldgica sobre el hijo de ésta. Las demandantes eran dos
mujeres en una relacion estable y el hijo de la segunda. El problema en el
caso era la imposibilidad para la primera demandante de establecer vinculos
juridicos con el hijo de la segunda lo que podria tener efectos practicos en el
caso de que la madre muriera o la relacion entre las dos mujeres finalizara
de alguna otra manera. La Comision afirmé que la relacion de dos mujeres
en una relacion estable no constituia vida familiar a efectos del Convenio y
que las obligaciones positivas del Estado bajo el articulo 8 no exigian que se
reconociera a la primera demandante derechos paterno-filiales sobre el hijo
de la segunda.
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derecho francés, alegaban que la negativa de las autoridades francesas
a permitir que la primera adoptara al hijo de la segunda, concebido en
Bélgica mediante inseminacion artificial an6nima, constituia un tra-
tamiento discriminatorio en el disfrute de su derecho al respeto a la
vida familiar en la medida en que esas mismas autoridades no hubie-
ran planteado ninguna objecion si la solicitud de adopcion la hubiera
presentado un hombre casado con respecto al hijo de su esposa. Las
demandantes admitian que la adopcién coparental también estaba ve-
dada a las parejas de hecho heterosexuales, pero éstas podian siempre,
a diferencia de ellas, salvar dicho impedimento mediante el matrimo-
nio. La exposicion del caso quedaria incompleta si no se mencionara
que, segun la legislacion francesa entonces vigente, la adopcion de un
menor por una persona del mismo sexo al de su progenitor bioldgico
tenia el efecto de suprimir todo vinculo juridico entre este ultimo y el
primero, esto es, desplazaba toda autoridad parental del progenitor
biolégico al adoptante de su mismo sexo.

Pues bien, la primera dificultad que tuvo que afrontar el Tribunal
fue la de decidir si los articulos 14 y 8 del Convenio eran aplicables al
caso®’. El Gobierno francés habia alegado que dichos articulos eran
inaplicables porque, a diferencia de E.B., este caso no versaba sobre
el derecho a obtener un permiso para adoptar, sino sobre el derecho a
adoptar en si mismo. El Tribunal razond, por el contrario, que dichos
articulos eran aplicables al caso porque la relacién entre las deman-
dantes, que habia sido formalizada mediante un contrato de union
civil, y la de éstas con el menor, una, su madre bioldgica, y la otra,
participe activa en su crianza y educacion, permitia hablar de vida fa-
miliar a efectos del articulo 8 del Convenio. En relacion con el fondo,
sin embargo, el Tribunal consider6 que las demandantes no habian
sido sometidas a un trato discriminatorio. Por un lado, su situacion
juridica no era comparable a la de una pareja casada, pues el matri-
monio conferia un estatuto especial a las personas que lo celebra-
ban dando lugar a consecuencias sociales, personales y juridicas. Y,
por otro, cualquier otro modelo de convivencia comparable al de las
demandantes, en concreto, una pareja de hecho heterosexual o una

57 El Tribunal se pronunci6 sobre la admisibilidad de la demanda en una deci-
sion de fecha 31 de agosto de 2010.
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pareja heterosexual que hubiera suscrito un contrato de union civil,
hubiera visto su solicitud rechazada igualmente. Ante el argumento
de que estas ultimas podian siempre casarse mientras que ellas care-
cian de dicha posibilidad, lo que, en la practica, constituia en opinidén
de las demandantes una discriminacion indirecta, el Tribunal reitero,
citando el caso de Schalk c. Kopf, al que ya nos hemos referido, que
el Convenio no exigia a los Estados regular el matrimonio homo-
sexual y que si éstos se decidian a establecer un medio alternativo de
reconocimiento de las parejas homosexuales, en dicho caso, gozaban
de un cierto margen de apreciacion en la determinacion del estatuto
concreto a otorgar a las mismas.

La sentencia recibid tres votos particulares, dos concurrentes’®
y uno disidente. Este ultimo estaba suscrito por el juez Villiger, que
hubiera condenado a Francia por vulnerar los articulos 14 y 8 del
Convenio. Para este juez la mayoria del Tribunal no habia prestado
suficiente atencion al interés superior del menor, que exigia, en su
opinidn, una autoridad parental compartida. El juez no alcanzaba a
entender por qué ciertos menores —los nacidos de un progenitor en
una relaciéon homosexual— y no otros eran privados de aquello que
garantizaba su interés superior. La raiz del problema radicaba, segin
él, en la prohibicion general de una autoridad parental compartida en
el caso de menores cuyo progenitor conviviera en una relaciéon homo-
sexual. El voto concurrente del juez Spielmann consideraba, a diferen-
cia de la mayoria, que en materia de adopcién coparental la situaciéon
de las demandantes era comparable a la de una pareja matrimonial,
pero habia votado con la mayoria porque en su opinién la inexisten-
cia de un vinculo juridico entre la compafiera de la madre bioldgica
del menor y este ultimo no impedia el desarrollo normal de una vida
familiar. En caso de crisis, la madre bioldgica tenia la posibilidad,
segun el derecho interno, de delegar en interés del menor la autoridad
parental en su compaiiera y en caso de fallecimiento de aquélla, esta
ultima podria asumir la tutela del nifio. En todo caso, el juez Spiel-
mann coincidia con el juez Costa, autor del otro voto concurrente,
en subrayar la importancia de que el Tribunal ejerciera su funcién de

58 El primero suscrito por el juez Costa, al que se unio el juez Spielmann; el

segundo, por el juez Spielmann, al que se uni6 la juez Berro-Lefévre.
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supervision con prudencia y con autocontrol en un dmbito que era
objeto de debate democratico en la mayoria de los Estados europeos
entre los que era todavia dificil apreciar la existencia de un consenso.

Menos de un ano después de Gas y Dubois la Gran Sala del Tribu-
nal abordard un caso similar en su sentencia de X y otros c. Austria,
de 19 de febrero de 2013, en la que por mayoria de diez votos contra
siete el Tribunal el Tribunal consider6 que la legislacion austriaca que
impedia la adopcion coparental en el caso de los demandantes vul-
neraba los articulos 8 y 14 del Convenio. La sentencia confirma que
el término de comparacion de las parejas homosexuales (no casadas
y sin posibilidad de hacerlo) no lo constituye el matrimonio hete-
rosexual sino las parejas de hecho heterosexuales y consolida como
estandar de control de las distinciones de trato basadas en la orienta-
cion sexual un test estricto de proporcionalidad.

Los demandantes en el caso eran una pareja de mujeres lesbianas y
el hijo de una de ellas que se quejaban de una discriminacion en rela-
cién con las parejas heterosexuales porque el derecho austriaco impe-
dia en cualquier circunstancia la adopcioén coparental por una pareja
homosexual. El caso diferia del de Gas y Dubois fundamentalmente
en dos aspectos. Por un lado, en que el ordenamiento austriaco, a di-
ferencia del francés, permitia la adopcion coparental de parejas hete-
rosexuales no casadas. Por otro, en que el menor en este caso no habia
sido concebido por inseminacion artificial an6nima, sino que tenia
un padre bioldgico con el que mantenia una relaciéon. Para que la
adopcion coparental pudiera prosperar la legislacion austriaca exigia,
de estar vivo y ser conocido, como ocurria en el caso, la autorizacion
del otro progenitor bioldgico salvo que, atendidas las circunstancias
del caso, los tribunales consideraran que el interés superior del menor
reclamaba acordar la adopcion a pesar de su negativa. Sin embargo,
al igual que el ordenamiento francés, la legislacion austriaca hacia
imposible de hecho la adopcién coparental en el seno de una pareja
formada por dos personas del mismo sexo ya que, de verificarse, el
adoptante reemplazaba al progenitor biologico a todos los efectos.
Aunque neutral a primera vista, la legislacion austriaca impedia la
adopcion coparental por parejas homosexuales, estableciendo por
tanto en este concreto aspecto un trato diferenciado entre éstas y las
parejas heterosexuales. Como sefialaba el Tribunal, el articulo 8 del
Convenio no obligaba a extender el derecho de adopcion coparental
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a las parejas no casadas, pero la legislacion austriaca lo habia hecho
a las parejas heterosexuales sin hacer lo propio con las homosexuales.

El Tribunal consider6 oportuno para evitar malentendidos aclarar
desde el principio que la cuestion que se le planteaba no era determi-
nar si la concreta solicitud de adopcion coparental presentada por la
compaifiera de la madre biol6gica del menor debia o no ser estimada,
una decision que competiria adoptar, en su caso, a las autoridades
nacionales. A éstas corresponderia decidir si, en el caso concreto, el
interés superior del menor exigia acordar la adopcion a pesar de la
negativa del padre. Tampoco lo era decidir sobre el derecho a la adop-
cién coparental de parejas homosexuales en cuanto tal, ni menos to-
davia sobre el derecho a la adopcion por parejas homosexuales en
general. La cuestion a la que el Tribunal debia dar respuesta era muy
especifica. Consistia en determinar si la exclusion absoluta de las pa-
rejas homosexuales del derecho a la adopcion coparental convertia
a los demandantes en victimas de una discriminacién con respecto a
una pareja heterosexual no casada.

El Tribunal contestd a esta pregunta afirmativamente. Comenz6
reiterando que, tal y como habia decidido en Gas y Dubois, una pare-
ja homosexual no era comparable a un matrimonio. Sin embargo, en
su opinion, si era comparable con una pareja de hecho heterosexual.
Ninguna de las partes habia argumentado la existencia de un estatu-
to juridico especial que distinguiera a las parejas heterosexuales de
hecho de las parejas homosexuales y, ademds, el Gobierno defensor
habia admitido que en principio y a nivel personal una pareja homo-
sexual podia ser igualmente apta para la adopciéon que una pareja
heterosexual. Y aplicando un test estricto de proporcionalidad el Tri-
bunal determiné que el Estado austriaco no habia ofrecido razones
suficientemente convincentes para justificar la exclusion absoluta de
las parejas homosexuales del derecho a la adopcion coparental. Para
el Tribunal el Gobierno defensor no habia logrado demostrar que pa-
ra proteger el modelo de familia tradicional o, todavia mds importan-
te, para garantizar el interés superior del menor, fuera necesario ex-
cluir en toda circunstancia a las parejas homosexuales de la adopciéon
coparental. Ningun argumento preciso ni prueba cientifica se habia
presentado en apoyo de la tesis de que las familias homoparentales no
podian por principio ocuparse convenientemente de un menor. Mas
bien existian razones solidas que suscitaban dudas sobre la propor-
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cionalidad de la medida. Por un lado, el Gobierno austriaco habia
admitido en sus alegaciones, como ya se ha sefialado, que una pareja
homosexual podia en principio ser igualmente apta a nivel personal
que una pareja heterosexual para la adopcion®. Por otro, a diferencia
de la adopcién monoparental o conjunta, que generalmente servian
para establecer un vinculo entre una pareja y un menor entre los que
éste no existia previamente, la adopcion coparental tenia por finali-
dad conferir al companero del progenitor del menor derechos paren-
tales sobre este ultimo, esto es, reconocer y formalizar la existencia
de una relacion familiar preexistente. Para el Tribunal, el conjunto
de estas consideraciones inclinaba la balanza, en ausencia de otras
razones solidas y convincentes que justificaran dicha prohibicion ab-
soluta, a favor de que los tribunales nacionales pudieran tomar deci-
siones individualizadas en cada caso. Esta forma de proceder parecia
también mas conforme con el interés superior del menor, una nocién
clave en los instrumentos internacionales pertinentes. Y esto era jus-
tamente lo que los tribunales austriacos no habian podido hacer en
el caso de los demandantes. La prohibicion absoluta para la adop-
cién coparental por parejas homosexuales no habia permitido a los
tribunales examinar si en el caso de los demandantes concurrian las
circunstancias que hubieran permitido ignorar la negativa del padre
bioldgico a la solicitud de adopcién coparental. La distincion operada
por el derecho austriaco entre parejas homosexuales y heterosexuales
era para la mayoria del Tribunal incompatible con los articulos 14 y
8 del Convenio.

A sus argumentos de orden sustantivo, el Gobierno austriaco ha-
bia afiadido un argumento de orden institucional en relacion con el
articulo 8 del Convenio: el Tribunal debia reconocer un amplio mar-
gen de apreciacion a los Estados en el sensible dmbito de la adopcion,
en el que la busqueda de un correcto equilibrio entre los intereses de

59 Y en este sentido, el Tribunal apunté lo que parecia una contradiccion en el
derecho austriaco. Segin la legislacion austriaca un menor no podia tener
dos padres o dos madres en ningun caso. Sin embargo, para autorizar la
adopcion individual de un menor por una persona homosexual se exigia el
consentimiento de su compafiero estable, si éste existia, con lo que indirecta-
mente se estaba admitiendo que la convivencia de un menor con una pareja
homosexual no era perjudicial para su desarrollo.
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todas las personas implicadas constituia una delicada tarea. Dicho
margen debia ser incluso mas amplio en el ambito de la adopcion co-
parental por parejas homosexuales, sobre el que no existia un consen-
so entre los Estados europeos. Pues bien, aunque el Tribunal reiter6
como respuesta que en el ambito de las discriminaciones por razén de
orientacion sexual el margen de apreciacion de los Estados era estre-
cho, la mayoria se sinti6, sin embargo, obligada a examinar el nivel
de consenso europeo en la materia y sus implicaciones para el caso.
Y es que el voto de los siete jueces disidentes habia hecho caballo de
batalla de la falta de consenso europeo y, por tanto, de la necesidad
de reconocer a los Estados un amplio margen de apreciacion en mate-
ria de adopciones coparentales. Mayoria y minoria disentian sobre la
metodologia a aplicar en el caso.

La mayoria habia confiado —y echado el sello— en un estandar de
control que, como hemos visto, se habia ido progresivamente conso-
lidando en el dmbito de las discriminaciones por orientacion sexual.
Por su parte, la minoria consideraba que si bien la aplicacion auto-
matica de este estindar podia dar lugar a decisiones técnicamente
impecables lo hacia, sin embargo, a fuerza de hacer abstraccion en
supuestos como el presente de la realidad del estado de la cuestion en
el plano paneuropeo. Para la minoria, el Tribunal deberia haber pres-
tado mayor atencién a una tendencia clara en los Estados parte en el
Convenio que en su mayoria privaban por el momento del derecho
a la adopcidn a las parejas no casadas en general, y en consecuencia
a las parejas no casadas del mismo sexo. Una opcion que, a ojos de
la minoria, era perfectamente legitima a la luz de los instrumentos
internacionales pertinentes que al Tribunal incumbia consultar a fin
de determinar el nivel de consenso europeo sobre la materia. Tanto el
Convenio Europeo en materia de Adopcion de Menores revisado en
2008 como la Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo
de Europa de 31 de marzo de 2010 sobre medidas para combatir la
discriminacion basada en la orientacion sexual o en la identidad de
género dejaban, desde el punto de vista de la minoria, plena libertad
a los Estados para ampliar o no el derecho a la adopcion a las parejas
homosexuales. Interpretar, como lo habia hecho la mayoria, que esos
instrumentos no dejaban libertad a los Estados para tratar de ma-
nera diferente a efectos del derecho de adopcion a parejas de hecho
heterosexuales y homosexuales resultaba incorrecto. A esta objecion
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la mayoria ya habia respondido: con independencia de cual fuera la
interpretacion correcta de estos instrumentos, los Estados continua-
ban siendo responsables a la luz del Convenio por los compromisos
asumidos en virtud de tratados posteriores a su entrada en vigor. La
mayoria reivindicaba aqui la autonomia del Tribunal y su autoridad
tultima en la interpretacion del Convenio.

Aunque el caso de Bonnaud y Lecoq c. Francia, resuelto por deci-
sion del Tribunal de 6 de febrero de 2018, no versa exactamente sobre
la adopcion, he decidido incluirlo en este apartado por la naturaleza
de la institucion de la “delegacion de autoridad parental” que permite
a los progenitores de un menor, conjunta o separadamente, cuando las
circunstancias asi lo requieren, acudir al juez con el objetivo de dele-
gar toda o parte del ejercicio de su autoridad parental a un tercero. En
este caso, el Tribunal analiz6 el posible caracter discriminatorio por
orientacion sexual de las decisiones dictadas por los tribunales fran-
ceses denegando la “delegacion de autoridad parental” cruzada solici-
tada por las demandantes, dos mujeres unidas mediante un pacto civil
de solidaridad celebrado de acuerdo con el ordenamiento francés, con
respecto a sus hijos. Durante su union civil, cada una las componentes
de la pareja habia tenido un hijo mediante procreacion médicamente
asistida y en un momento dado se decidieron a solicitar cada una una
“delegacion de autoridad parental” con respecto al hijo de la otra.
Los tribunales franceses habian denegado dichas delegaciones.

El Tribunal considerd que las demandantes se encontraban en una
situacion comparable a la de una pareja heterosexual en el marco de
una familia recompuesta en la que la pareja del progenitor vive con
el menor con el que no tiene vinculo biolégico pero en cuya crianza
participa para concluir que en el presente caso no existia ninguna
apariencia de violacion de los articulos 14 y 8 del Convenio. El exa-
men de la jurisprudencia revelaba que las decisiones de concesion o
denegacion de delegacion de autoridad parental se tomaban a la luz
de las circunstancias facticas de cada caso concreto, fundamentalmen-
te del estado de salud de la madre o del menor, los desplazamientos
o las obligaciones profesionales y estimd, en el caso concreto de las
demandantes, que la valoracion realizada por los tribunales naciona-
les para rechazar su peticion de delegacion de autoridad parental no
dejaba traslucir una diferencia de trato por orientacion sexual.
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3.7. Parejas homosexuales vy filiacion®

Acabamos este capitulo refiriéndonos al caso de Boeckel and
Gessner-Boeckel c. Alemania, de 7 de mayo de 2013, en el que las
demandantes, una pareja lesbiana, se quejaban de que la negativa de
las autoridades alemanas a inscribir a la primera demandante como
segundo progenitor en el acta de nacimiento del hijo biolégico de la
primera, nacido durante su union civil, constituia una vulneracion de
los articulos 14 y 8 del Convenio. Las autoridades habian rechazado
dicha inscripcion argumentando que la finalidad del acta de nacimien-
to era probar la ascendencia de las personas y que la no inscripciéon
de la primera demandante no interferia en absoluto en su derecho al
respeto a la vida familiar. En otro procedimiento, las autoridades ha-
bian acogido favorablemente la solicitud de adopcion presentada por
la primera demandante en aplicacion de la legislacion sobre uniones
civiles, que preveia especificamente esta posibilidad. Asi pues, ambas
mujeres habian obtenido la condicién de progenitores respecto del
menor.

El Tribunal declaré la demanda inadmisible. Consider6 que la si-
tuacién de las demandantes, que vivian juntas en una unién civil en el
momento del nacimiento del menor, no era andloga a la de un matri-
monio heterosexual en el que la mujer hubiera dado a luz un nifo. El
Tribunal observé que el cddigo civil aleman establecia una presunciéon
iuris tantum de que el hombre casado con la madre de un menor en
el momento del nacimiento de éste era su padre bioldgico. Este prin-
cipio no quedaba desvirtuado por el hecho de que esta presuncion no
reflejara siempre la realidad. En este sentido, el Tribunal observé que
el caso no versaba sobre la paternidad de persona transexual o sobre
una paternidad por subrogaciéon. En el caso de que un miembro de
una pareja homosexual diera luz a un nifo, podia razonablemente
excluirse sobre fundamentos de orden bioldgico que el otro miembro
de la pareja fuera el padre bioldgico del menor. No existia, por tanto,

60 Remito al estudio de P. Benavente, Registro y filiacién en parejas LGBT, pp. 313

y ss., en el que se analiza la jurisprudencia del TEDH en esta materia, funda-
mentalemente por lo que se refiere a la determinacion de la filiacion y registro en
supuestos de recurso a TRHA por personas LGBT.
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fundamento para presumir que el menor fuera hijo bioldgico del se-
gundo progenitor.

4. EL DERECHO DEL COLECTIVO
LGBT A MANIFESTARSE

El Tribunal ha sostenido reiteradamente que las personas homo-
sexuales tienen el derecho a manifestarse pacificamente con el fin de
expresar su identidad sexual, mostrar su orgullo y luchar por sus de-
rechos y que dichas manifestaciones no pueden ser prohibidas por las
autoridades publicas por motivos discriminatorios. En este sentido,
el Tribunal parece estar dispuesto a ir mas alld de las apariencias vy,
en este sentido, a indagar si tras los motivos aparentemente neutrales
alegados por las autoridades nacionales para la prohibicion de ma-
nifestaciones organizadas por colectivos LGBT se oculta un dnimo
discriminatorio por orientacion sexual.

Asi, en su sentencia de Bgczkowski y otros c. Polonia, de 3 de ma-
yo de 2007, en la que los demandantes homosexuales se quejaban de
la negativa de la alcaldia de Varsovia a autorizar una manifestacion
en defensa de los derechos de las minorias, el Tribunal tomé en cuenta
las declaraciones vertidas por el alcalde dias antes de la fecha prevista
para la manifestacion y concluyd que los derechos de los demandan-
tes a manifestarse y a la no discriminacion habian sido vulnerados.
Ningtn danimo discriminatorio podia colegirse de las decisiones ad-
ministrativas que habian prohibido la manifestacion, pero el Tribunal
consideré que no podia hacerse abstraccion de las declaraciones del
alcalde abiertamente contrarias a su autorizacion. El alcalde habia
utilizado expresiones como “no habrd propaganda publica a favor de
la homosexualidad”; “no les prohibo que se manifiesten mientras que
lo quieran hacer como ciudadanos y no como homosexuales”; “en
mi opinion, hacer propaganda en favor de la homosexualidad no es
la misma cosa que ejercer la libertad de reunién”. El Tribunal razono
que a determinados cargos electos podia exigirseles un cierto nivel
de autocontrol en el ejercicio de la libertad de expresion cuando sus
opiniones pudieran ser entendidas como instrucciones por funciona-
rios cuyo empleo y promocion dependian de su aprobacion. En este
caso, la decision de prohibir la manifestacion habia sido adoptada
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por las autoridades municipales en nombre del alcalde después de
que éste hubiera compartido con la prensa su intencion de evitar la
manifestacion solicitada por los demandantes. En estas circunstancias
podia sospecharse razonablemente que las declaraciones del alcalde
podian haber influido en el proceso de decision vy, por tanto, afectar
de manera discriminatoria al derecho de los demandantes a la libertad
de reunion.

Algo similar ocurrié en el caso de Genderdoc-M c. Moldova, de
12 de junio de 2012. El demandante era una organizacién no gu-
bernamental defensora de los derechos de la comunidad LGBT cuya
solicitud para llevar a cabo una manifestacion habia sido rechazada
por el ayuntamiento. El Gobierno moldavo reconoci6 que en este caso
se habia producido una vulneracién del articulo 11 del Convenio. Sin
embargo, argument6 que no se habia vulnerado el derecho a la no dis-
criminacion por orientacion sexual. La denegacion de la autorizacion
respondia segtin el Gobierno al hecho de que durante el periodo com-
prendido entre los afios 2002 y 2006 se habia producido un problema
sistémico en Moldova con respecto al derecho de reunién a causa
de una intolerancia general hacia las manifestaciones. El Tribunal no
consider6 este argumento convincente. Observd que otras manifes-
taciones habian sido autorizadas durante dicho periodo y que el Go-
bierno no habia ofrecido ninguna explicacion sobre esa diferencia de
trato. Y concluy6 que la razon de la prohibicion era que las autorida-
des desaprobaban las manifestaciones que, en su opinion, promovian
la homosexualidad. Para llegar a esta conclusion el Tribunal tomé en
consideracion el hecho de que, ante el tribunal de apelacion, la a