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|l. INTRODUCCION

El 22 de octubre de 2011 se cumple el trigésimo aniversario de la
despenalizacién de la homosexualidad en Europa. En el célebre fallo Dudgeon c. Reino
Unido e Irlanda del Norte, los jueces del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) establecieron por primera vez que la criminalizacion de la homosexualidad
entre dos adultos, que consienten, constituye una violacion de la vida privada
garantizada por el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (el
Convenio). Dicho fallo fue el resultado de méas de 25 afios de un combate judicial de
hombres gais que han incoado acciones ante el TEDH contra disposiciones penales de
las que eran, habian sido o podrian ser victimas en sus paises.

El tratamiento que el TEDH ha reservado a la orientacién sexual® puede leerse
como una timida evolucién que va de la justificacion de la penalizacion de la

! Profesor Titular de Derecho privado de la Universidad de Paris Ouest-Nanterre/La Défense.
Investigador asociado del CERSA (Centre National de la Recherche Scientifique/Université Panthéon
Assas Paris 11). Correo electronico: borrillo@u-paris10.fr

? La orientacion sexual es una atraccion emocional, romantica o sexual hacia otra persona del sexo
opuesto (heterosexualidad), del mismo sexo (homosexualidad) o indistintamente uno u otro sexo
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homosexualidad a la criminalizacion de la homofobia pasando por un periodo de
transicién marcado, en un primer momento, por la tolerancia y luego por una igualdad
restringida. Si ciertos derechos fundamentales como el matrimonio o la filiacion son ain
denegados a las parejas de mismo sexo, el individuo homosexual se encuentra
plenamente protegido inclusive, aunque parcialmente, en su vida familiar.

Dicho articulo traza la historia de la jurisprudencia europea y propone ciertas
lineas hermenéuticas para futuras interpretaciones del Convenio respecto de los
derechos fundamentales de gais y lesbianas. La cuestion de la identidad de género y de
la transexualidad no serd abordada en este articulo, aunque la evolucion en la materia
sea mas significativa que la efectuada respecto del colectivo gay y lésbico, sobre todo
después del fallo Christine Goodwin c. Reino Unido del 11 de julio de 2002, en el que el
TEDH reconoce el derecho al matrimonio para los transexuales.

Las decisiones del TEDH vy la antigua Comision Europea de Derechos Humanos
(la Comision, un tipo de primera instancia del TEDH)? seran analizadas en cinco
momentos juridicos que corresponden a la evolucién politica de la cuestién gay” en
Europa. En primer lugar estudiaremos los fallos relativos a la justificacion de la
represion de las relaciones homosexuales entre adultos, luego examinaremos las
decisiones judiciales relativas a la despenalizacion parcial, indicando previamente el
periodo de transicion que conducira a dicha tolerancia de las relaciones homosexuales.
En tercer lugar, nos concentraremos en el andlisis de los fallos que consagran una
igualdad relativa para las personas y, en menor medida, las parejas homosexuales. Por
ultimo, haremos una presentacion de las politicas relativas a la penalizacion de la
homofobia®.

I1. LA REPRESION DE LAS RELACIONES HOMOSEXUALES

Tras la Segunda Guerra Mundial, ninguno de los grandes instrumentos juridicos
de proteccion de los derechos humanos establecieron un mecanismo de proteccion
contra la discriminacion hacia gais y lesbianas, a pesar de haber sido dicho colectivo
una victima especifica de la barbarie nazi®. Ni la Declaracién universal de Derechos

(bisexualidad). Es diferente de otros aspectos de la sexualidad como el sexo bioldgico, la identidad de
género (transexualidad y/o hermafroditismo) y el papel social de género (la observacion de normas
culturales sobre la actitud y los roles masculino y femenino).

3 Desde 1954 hasta la entrada en vigor del Protocolo 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, los
individuos no podian tener acceso directo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sino que debian
acudir a la Comisién, que establecia si el caso estaba bien fundado como para ser analizado en el
Tribunal. El Protocolo 11, cuya vigencia se inici6 el 31 de octubre de 1998, abolié la Comision, y
permitié que los individuos pudieran acudir al Tribunal directamente. Sin embargo, de acuerdo con el
Protocolo 11, la Comisién continud en funciones durante un afio mas (hasta el 31 de octubre de 1999)
para instruir los casos declarados admisibles por ella antes de la entrada en vigor del Protocolo.

* La expresion gay (good as you) engloba los colectivos lésbico y bisexual.

° D. BORRILLO, Homofobia, Ed. Bellaterra, Barcelona, 2001.

® G. GRAU, Hidden Holocaust ? Gay and Lesbian Persecution in Germany 1933-1945, Chicago, Fritzroy
Dearborn, 1995.
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Humanos de 1948, ni los Pactos internacionales de 1966, ni el Convenio europeo de
Derechos Humanos de 1950, ni las Cartas regionales como la Convencidn americana de
1969 o la Carta africana de 1981 hacen referencia a la orientacion sexual y hubo que
esperar hasta el afio 1994 para que el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas establezca que la categoria "sexo™ del Pacto de derechos civiles y politicos "sea
considerada como cubriendo también la orientacion sexual"’. A nivel europeo, los
jueces de Estrasburgo haran posteriormente una interpretacion analoga al Comité de la
ONU en el fallo Salgueiro Da Silva Mouta c. Portugal del 21 de diciembre de 1999 en
el cual sefialan que "la orientacion sexual es una nocién, sin duda alguna, cubierta por el
articulo 14 del Convenio™.

La primer demanda interpuesta ante el TEDH fue presentada por un ciudadano
aleméan en el afio 1954. Junto con otras, dicha demanda cuestionaba la compatibilidad
del articulo 175 del cddigo penal aleméan con el Convenio ya que el primero sancionaba
severamente las relaciones homosexuales consentidas entre adultos mayores de 21 afios.
En un asunto del 4 de enero de 1960 (Demanda 530/59), el demandante habia sido
penado en dos ocasiones: la primera vez a veintidds meses de prisiéon y la segunda a
treinta meses de prision. En el asunto 740/60 del 4 de enero de 1960, el demandante
habia sido condenado en el afio 1940 y deportado a un campo de concentracion por
homosexualidad. En 1956 fue inculpado nuevamente y condenado a 12 afios de prision.
Ademas, habitualmente las victimas eran también sometidas a tratamientos psiquiatricos
e inclusive a la castracion quimica.

A pesar de la particular violencia de la situacién, en once ocasiones, la Comision
ha rechazado las demandas considerando que la legislacion alemana no era contraria al
Convenio. De manera recurrente, en las diferentes decisiones, la Comision indicaba que:
"El Convenio permite a un Estado contratante penalizar la homosexualidad, el derecho
al respeto de la vida privada puede ser objeto, en una sociedad democratica, de una
injerencia prevista por la ley para la proteccion de la salud y de la moral (art. 8-2 del
Convenio)"®.

El 25 de junio de 1969, Alemania federal derogd motu propio el articulo 175 del
cédigo penal. Sin embargo, la ley alemana mantuvo una diferencia de edad entre las
relaciones heterosexuales (legales a partir de los 18 afios) y las homosexuales (legales
Unicamente a partir de los 21 afios). En 1972, la Comisidn se pronuncia por primera vez
respecto de la nueva legislacion alemana indicando que la diferencia de edad no
constituye una discriminacion ya que la represion persigue una finalidad legitima, segln

” Comunicacién n° 488/1992, Nicolas Toonen c. Australia, del 31 de marzo de 1994, 55¢ session, § 8.7,
Rapport du Comité des droits de [’homme, Nations Unies, vol. Il, suppl. n® 40, A/49/40, p. 241.
Asimismo, la Observacion General n° 20 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas ha determinado que en la interpretacion de "cualquier condicion social” del articulo 2,
parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se incluye la
orientacion sexual. El Consejo de Derechos Humanos de la ONU aprobé el 17 de junio de 2011 una
Resolucién en la que solicita a la Alta Comisionada una investigacion sobre las leyes, practicas y actos de
violencia contra personas debido a su orientacion sexual.

8 Ver, en particular, las decisiones del 4 de enero y 4 de agosto de 1960 y del 15 de diciembre de 1969.
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lo previsto en el articulo 8 del Convenio. Subraya la Comisién que el castigo de las
relaciones homosexuales entre 18 y 21 afios se encuentra justificado por la "necesidad
de proteger los derechos de terceros (los menores) ». Declara asimismo conforme al
articulo 14 y por consiguiente no discriminatorio que dicha legislacion sélo se refiera a
las relaciones homosexuales masculinas. La Comision retoma precisamente de manera
acritica los informes psicologicos de los peritos germanos para quienes la
homosexualidad constituia un "peligro social™ ya que "los homosexuales masculinos
componian un grupo sociocultural especifico que se abocan a un claro proselitismo
hacia los adolescentes".

Asi, durante 26 afios, los jueces europeos consideraron que, por razones de
moral publica y proteccion de la juventud, la homosexualidad podia constituir un delito
para las legislaciones democraticas del continente. Los diferentes fallos de dicho
periodo ponen de manifiesto el prejuicio anti-homosexual de los jueces de Estrasburgo
que, desprovistos de argumentos juridicos, han recurrido a la doxa para justificar la
violencia contra los gais y las lesbianas ejercida por los Estados®.

I11. LA TRANSICION HACIA LA TOLERANCIA DE LA HOMOSEXUALIDAD

En 1977 la Comisién considera, por primera vez, que la cuestion homosexual
puede ser observada desde el prisma del articulo 8 aunque en el caso especifico, como
se trataba de un acto sexual no consentido, la penalizacion de las relaciones entre
personas del mismo sexo se encontraba plenamente justificada'®. Dicho informe de la
Comision, en que se vislumbra una cierta apertura (ya que la inadmisibilidad de la
demanda esté4 fundada no en la cuestion homosexual sino en la presunta violacion), sera
confirmado mas tarde por dos documentos del Consejo de Europa: una Resolucion de
1981 y una Recomendacion del mismo afio "relativa a la discriminacion hacia personas
homosexuales™'*. En dichos pareceres, el Consejo de Europa recomienda a los Estados
signatarios del Convenio, poner fin a la discriminacién hacia los ciudadanos
homosexuales en el ambito penal, civil y laboral. Aunque dichos pareceres no tienen un
caracter vinculante para los Estados, representan un marco politico de referencia que
han permitido modificar la percepcion de la homosexualidad del punto de vista juridico,
llevandola a la dimension de una diferencia que, en virtud del principio de igualdad, los
Estados deben respetar y garantizar a través de una politica antidiscriminatoria en todos
los ambitos de la vida personal (y en algunos de la vida familiar)*?. El terreno politico se
encontrard asi suficientemente preparado para que el TEDH modifique su jurisprudencia

° D. BORRILLO, "Statut juridique de 1’homosexualité et droits de I’lhomme", en R. MENDES-LEITE
(dir.), Un sujet inclassable ? Approches sociologiques, littéraires et juridiques des homosexualités,
Cahiers Gai-Kitsch-Camp, n° 28, Lille, février 1995, pp. 99-115.

10X ¢. Reino Unido, Demanda n° 1215/75 del 7 de julio de 1977 (no publicada).

1 Resolucién 756 del Consejo de Europa (1981) "relativa a la discriminacion de las personas
homosexuales". Recomendacion 934 del Consejo de Europa (1981) "relativa a la discriminacion hacia las
personas homosexuales™

12'D. BORRILLO, "Sexual Orientation and Human Rights in Europe", Peace, Justice and Freedom.
Human Rights Challenges for the New Millennium, The University of Alberta Press, Canada, 2000, pp.
303-311.

Revista de Estudios Juridicos n° 11/2011 (Segunda Epoca)
ISSN 1576-124X. Universidad de Jaén (Espafia)
Version electronica: rej.ujaen.es

-4 -



De la Penalizacion de la Homosexualidad a la Criminalizacion de la Homofobia:
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Orientacion Sexual

en favor de la proteccion de la vida privada de los ciudadanos, independientemente de
su orientacion sexual®.

Antes de comenzar el andlisis de los diferentes fallos relativos a la orientacion
sexual, cabe recordar que los mismos se centran principalmente (aunque no
exclusivamente) en la violacion del articulo 8 del Convenio (respeto de la vida privada)
combinado con el articulo 14 (principio de no-discriminacién), éste dltimo, como es
sabido, no tiene una existencia independiente y por ende sélo puede ser violado respecto
de otra provision del Convenio.

IV. LA DESPENALIZACION PARCIAL DE LA HOMOSEXUALIDAD

El caso Dudgeon c. Reino Unido e Irlanda del Norte del 22 de octubre de 1981
plantea la compatibilidad del Convenio con la legislacion de Irlanda del Norte que
penalizaba las relaciones sexuales consensuales entre hombres adultos. En 1976, la
policia de Belfast decide llevar a cabo un control en el domicilio de J. Dudgeon en el
marco de una investigacion por trafico de estupefacientes. En dicha perquisicion, la
policia confisca un diario intimo de J. Dudgeon en el cual relata sus relaciones sexuales
con hombres. La policia decide informar al Procurador quien procede a la apertura de
un informe por "sodomia” e "indecencia grave" que no dard lugar, sin embargo, a
acciones penales ya que los jueces consideran la cuestion sin relevancia respecto del
interés general. En efecto, el derecho aplicable era una vieja legislacion de 1861 que
penalizaba las relaciones homosexuales masculinas entre adultos tanto en lugares
publicos como en privados. Independientemente de la eficacia de la antigua ley en
cuestion, la Comision declara la demanda admisible y concluye que existe violacion del
articulo 8 debido a la prohibicién injustificada de relaciones sexuales entre adultos de
por lo menos 21 afios en lugares privados y con consentimiento de las dos partes. El
TEDH confirma la decision de la Comisidn declarando que dicha legislacion representa
en si misma "una injerencia permanente en el ejercicio del derecho del querellante
respecto a su vida privada" pues "repercute de manera constante y directa, por su sola
existencia, en la vida privada del demandante: o la respeta y se abstiene de librarse
inclusive en privado y con otro hombre a actos sexuales prohibidos o no la respeta y se
expone a sanciones penales”. La vida sexual constituye asi una componente de la vida
privada que cuando se desarrolla entre adultos debe ser protegida por el Convenio.

Aunque el TEDH reconoce el derecho del Reino Unido a proteger la moral
publica, considera que dicha legislacion "por su amplitud y su caréacter absoluto™ es
desproporcionada respecto al objetivo pretendido ya que provoca consecuencias

3 El término "orientacion sexual” aparece por primera vez en el Derecho de la Unién Europea en 1997 en
el articulo 13 del Tratado de Amsterdam. Dicho articulo complementa el articulo 12, que ya hace
referencia a la discriminacion por motivos de nacionalidad. El nuevo articulo dispone que el Consejo
podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen
racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual.

% a prostitucién, sin embargo, no se encuentra protegida por dicha disposicion: F. c. Suiza, (n° 11680/85
1988).
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dafosas e injustificadas en la vida privada del demandante. EI TEDH sefiala, sin
embargo, que "despenalizar” la homosexualidad no significa aprobar moralmente dichas
practicas, sino Unicamente "eliminar los aspectos injustificables de la legislacion penal™.
El TEDH limita asi el impacto del fallo pues s6lo considera contrario al articulo 8 la
penalizacion general de cualquier forma de homosexualidad a condicion que la relacién
sexual se lleve a cabo en lugares privados y entre dos adultos que consienten. Respetado
ello, no existen razones suficientes que justifiquen dicha penalizacion.

El caso Norris c. Irlanda del 26 de octubre de 1988 constituye el segundo fallo
que ratifica la posicion del TEDH en la materia. D. Norris era un senador irlandés que
residia en Dublin y presidia en la época el Irish Gay Rights Movement. En 1977
presenta una accién ante la justicia de la republica de Irlanda contra la legislacion de
dicho pais que penalizaba las relaciones sexuales entre hombres adultos™. La demanda
es rechazada por los jueces irlandeses debido a que "la homosexualidad siempre fue
condenada por la doctrina cristiana como inmoral y la sociedad ve en ella desde hace
siglos un crimen contra natura muy grave". Ademas, sefialan las autoridades irlandesas
que el senador no habia sido acusado penalmente. D. Norris cita su aparicion en un
programa de la television publica irlandesa, donde sefiala haber dicho que su
homosexualidad no es una enfermedad sino una condicion que de ningin modo merma
su funcionalidad en tanto ciudadano. Casi de inmediato, el Broadcasting Complaints
Advisory Committee consideré que su aparicion en el programa iba en contra de un
cadigo de ética de los contenidos de television, sefialando que D. Norris hacia apologia
de la homosexualidad. Luego de dicha aparicion, también, fue victima de insultos y
amenazas de violencia fisica, agresiones que el propio D. Norris atribuye a la existencia
de esa legislacion que criminaliza su orientacion sexual. Ademéas menciona que a lo
largo de su vida el miedo de ser perseguido por la policia lo ha marcado en su trato
interpersonal con varones.

El fundamento de la condena del TEDH es anélogo al del caso Dudgeon. El juez
europeo considera que no hace falta una sancién efectiva del demandante, la simple
existencia de la legislacion represiva le habilita a actuar ante el TEDH y confirma de ese
modo la violacion de la vida privada del Sr. Norris.

En el caso Modinos c. Chipre del 22 de abril de 1993 se trata también de un
militante gay, presidente del movimiento de liberacion homosexual de Chipre que
consideraba una violacién a su vida privada la prohibicion de la homosexualidad de los
articulos 171 a 173 del codigo penal chipriota. Aunque, a partir del caso Dudgeon las
autoridades de la isla no habian acusado a ningin homosexual mas, el TEDH considera
la demanda admisible y condena a dicho Estado por no haber derogado la norma en
cuestion.

Si Francia (que habia ya despenalizado la homosexualidad en 1791), Inglaterra
(que lo hizo en 1967) y Alemania (en 1969) no se beneficiaron directamente del fallo

> Dicha legislacion es la misma que fue objetada en el caso Dudgeon.
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Dudgeon. Irlanda del Norte (1982), Ucrania (1991), Estonia (1992), Letonia (1992),
Lituania (1993), Rusia (1993), Irlanda (1993), Albania (1995), Moldavia (1995) y
Chipre (1998) modificaron sus legislaciones penales tras la condena del TEDH.

Si bien el avance juridico es fundamental, cabe sin embargo sefialar que la
despenalizacién producto de estos tres fallos es parcial. En efecto, se refiere siempre a
dos hombres adultos y las relaciones sexuales deben tener lugar en el ambito privado.
Fue Unicamente a partir de la sentencia A.D.T. v. Reino Unido, de 31 de octubre de 2000
que el TEDH considerd que se habia violado el derecho al respeto de la vida privada de
un ciudadano al que se le habia detenido en posesion de varias cintas de video en las
que aparecia con otros varones practicando sexo.

Los paises que despenalizaron la homosexualidad mantuvieron, sin embargo,
una diferencia de edad entre la mayoria sexual heterosexual y la mayoria homosexual.
El TEDH habia considerado, en un primer momento que dicha diferencia no constituia
una discriminacion pues “incumbe a los Estados fijar la edad minima para que los
jévenes sean protegidos por el derecho penal contra las relaciones homosexuales con
adultos”. Hubo que esperar hasta el afio 2003 para que se modifique dicha
jurisprudencia®® y se considere discriminatoria la diferencia de edad. Del mismo modo
el TEDH justificaba la diferencia para las relaciones gais (21 afos) y lesbianas (16 afios)
ya que "los homosexuales hombres se libran a un proselitismo neto hacia los
adolescentes lo que no ocurre respecto de las homosexuales mujeres”. La sentencia L. y
V. c. Austria, antes citada, pone fin a dicha discriminacion.

La penalizacidn era también admitida por el TEDH hasta 1999 por razones de
defensa nacional en el caso de militares. Respecto a las précticas sadomasoquistas en
privado, el TEDH considera asimismo que la sancion se encuentra justificada pues
responde a exigencias de salud pablica. La sentencia Laskey, Jaggard y Brown c. Reino
Unido, del 19 de febrero de 1997, se refiere a dichas practicas. En el curso de una
investigacion de rutina, la policia britanica descubre varias peliculas de video referidas a
préacticas sadomasoquistas que implicaban a los tres demandantes, en base a las cuales
fueron procesados y condenados por el delito de assault. Los actos eran sin embargo
voluntarios, se celebraban en privado en habitaciones especialmente equipadas y sin
otro proposito que la gratificacion sexual. Las relaciones sadomasoquistas se grababan
en video y las copias se distribuian exclusivamente entre los miembros del grupo. Los
demandantes alegaban que los participantes eran adultos y que practicaban ese tipo de
sexo voluntariamente, sefialaban ademas que nunca se produjo dafio fisico alguno,
infeccion o necesidad de tratamiento médico. Pensar por lo deméas que tal actividad
indujera a corrupcion moral era relativo segin los querellantes, debiendo mas bien verse
en ese tipo de practicas una manifestacion de su libertad sexual. EI TEDH considero, a

16 E] TEDH no encontrd, en L.V. v. Austria (9-1-2003), suficientes razones de peso para que la legislacion
penal austriaca tipificara los actos homosexuales voluntarios con adolescentes masculinos de entre 14 y
18 afios y no hiciera lo propio con los actos heterosexuales ni homosexuales con mujeres de esas edades.
Una regulacion asi viola la clausula antidiscriminatoria del art. 14 en relacién con el derecho al respeto de
la vida privada (art. 8).
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pesar de ello, que las autoridades britanicas estaban legitimadas para considerar que la
persecucion y condena de los recurrentes eran necesarias en una sociedad democrética
para "la proteccion de la salud” (que es uno de los limites previstos en el Art. 8.2). Y,
por tanto, que no se viold dicho derecho de los demandantes. La decision tuvo en cuenta
que, aungue el respeto a la vida privada incluye la vida sexual, en el caso era discutible
que la actividad fuera realmente "privada” ya que intervenian muchas personas, existian
varias camaras especialmente equipadas y se editaban videos que se distribuian entre
todos los miembros. Uno de los roles que el Estado esté legitimado en desempefiar es la
regulacion, a través del Derecho penal, de actividades que impliquen dafio fisico. En
efecto, dicho fallo no se basa en la homosexualidad de los participantes, sino en la
naturaleza extrema de las practicas sadomasoquistas. En una sentencia posterior, K.A. et
A.D. c. Bélgica del 17 de febrero de 2005, el TEDH llega a la misma conclusién
respecto de practicas sadomasoquistas heterosexuales, aunque la cuestién del
consentimiento ocupa un lugar més destacado que en el caso anterior donde las razones
de orden moral y salud han prevalecido.

Por ultimo, y de manera general es preciso sefialar que la proteccion se refiere
exclusivamente a la vida privada: es el individuo homosexual y no sus relaciones
familiares con personas del mismo sexo que protege la jurisprudencia del TEDH. En
sucesivas decisiones tanto la Comisién como el TEDH denegaron reconocer derechos
afectivos tanto a las parejas del mismo sexo’’ cuanto a las familias homoparentales'®
aungue, como veremos mas adelante, la jurisprudencia europea se encuentra en plena
evolucion en materia de vida familiar.

V. EL CAMINO HACIA LA IGUALDAD

Durante dieciséis afios, el TEDH no ha considerado que existiera otra forma de
discriminacion que no fuera la de la penalizacion total. Sin embargo, por primera vez el
1 de julio de 1997, la Comision adopta un informe (Sutherland c. Reino Unido) respecto
de la edad de consentimiento a las relaciones sexuales que, en el Reino Unido, era de 18
afios para las relaciones entre hombres y de 16 afios para las relaciones heterosexuales o
lesbianas. Por 14 votos a favor y cuatro en contra, la Comisién concluye que la
diferencia de edad de consentimiento constituye una violacion del articulo 8 combinado
con el articulo 14 el cual establece que «El goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u
otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento
0 cualquier otra situacion». Los argumentos utilizados por las autoridades del Reino
Unido para mantener la diferencia de edad fueron desestimados por la Comision. Decir
que dicha diferencia tenia como objetivo proteger a los adolescentes entre 16 y 18 afios
y que la sociedad tenia derecho a expresar su desaprobacién respecto de las relaciones
homosexuales no podia constituir un argumento legitimo para la Comisién. En efecto, la

7 Simpson c. Reino Unido (n° 11716/85, 1986); B. c. Reino Unido (n° 16106/90, 1990), etc.
18 Kerkhoven c. Paises Bajos (n° 15666/89), 19 de mayo de 1992.
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medicina indica que la orientacion sexual se fija antes de los 16 afios con lo cual los
adolescentes de dicha edad no necesitan una proteccion particular y la desaprobacion
social no puede justificar una desigualdad juridica con consecuencias penales ya que
"despenalizar no significa aprobar la homosexualidad”, recuerda el tribunal. El
paradigma de la despenalizacion es el equivalente juridico de la compasion moral y
hubo que esperar hasta el afio 1999 para que el TEDH abandonase la logica de la
tolerancia y comenzase a razonar en términos de igualdad y no discriminacion. Dicha
evolucion aparece claramente en dos fallos: Lustig, Prean y Beckett c. Reino Unido y
Smith y Grady c. Reino Unido del 27 de diciembre de 1999, donde los jueces europeos
van a considerar que la penalizacion de las relaciones homosexuales en el &mbito de las
Fuerzas Armadas es contraria al articulo 8 combinado con el articulo 14 de la Convenio.
El asunto tiene su origen en dos demandas dirigidas contra el Reino Unido de Gran
Bretafia y de Irlanda del Norte que los demandantes presentaron ante la Comision. La
primera demandante, Jeanette Smith, ciudadana britanica presentd su demanda el 9 de
septiembre de 1996. El segundo demandante, Graeme Grady, también ciudadano
britdnico con residencia en Londres, presentd su demanda el 6 de septiembre de 1996.
De la lectura del fallo del TEDH se desprende que los demandantes fueron expulsados
del ejército britanico del aire por el inico motivo de ser homosexuales.

Los demandantes, junto con los sefiores Lustig, Prean y Beckett, fueron
autorizados a solicitar el control jurisdiccional de las decisiones de expulsarles del
ejército. Pretendian que la politica del Ministerio de Defensa inglés con respecto a los
militares homosexuales pertenecientes al ejército era «irracional», suponia violacién del
Convenio y contravenia la Directiva europea relativa a la igualdad de trato. En opinion
del Ministerio de Defensa, esta politica era necesaria, principalmente para mantener la
moral y la eficacia de las tropas, habida cuenta del papel tutelar del ejército con respecto
a los jovenes reclutas y de la exigencia de vida en comunidad en el seno de las fuerzas
armadas.

El carécter absoluto y general de la politica britanica en la que se basan las
injerencias litigiosas es chocante, segun el TEDH, ya que la misma supone la expulsion
inmediata de las Fuerzas Armadas desde el momento en que se prueba la
homosexualidad de una persona, sean cuales fueran su conducta o su hoja de servicios.
Los jueces de Estrasburgo concluyen que el Gobierno inglés no ha presentado razones
convincentes y solidas para justificar la politica contra los homosexuales en el seno del
ejército ni, en consecuencia, la expulsion subsiguiente de los demandantes. En una
palabra, el TEDH considera que hubo violacion del articulo 8 del Convenio pues ni las
investigaciones llevadas a cabo sobre las preferencias sexuales de los demandantes ni su
expulsion a causa de su homosexualidad conforme a la politica del Ministerio de
Defensa, estaban justificados con respecto al articulo 8.2 del Convenio.

Otro avance significativo ha sido lo establecido en materia de vida familiar en el
caso Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal del 23 de marzo de 2000. Joao Manuel
Salgueiro Da Silva Mouta, una vez separado de su mujer C.D.S. se fue a vivir con su
pareja, un adulto del sexo masculino. En el marco del proceso de divorcio, se establecid
un acuerdo sobre la atribucion de la patria potestad de su hija de 8 afios, M. Ante el
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incumplimiento del acuerdo por parte de su ex conyuge, Salgueiro Da Silva interpuso
una demanda solicitando la patria potestad de su hija, ya que estaba al cuidado de sus
abuelos maternos y no de su madre como se habia acordado. Como respuesta a la
demanda, C.D.S aleg6 que su hija habia sido victima de abuso sexual por parte de la
pareja de su ex esposo, quien le habria pedido que lo masturbara.

El Tribunal de Familia de Lisboa, después de realizar los examenes psicologicos
correspondientes al padre, la nifia, la madre y los abuelos maternos, otorgaron la patria
potestad al padre, descartando el alegato de abuso sexual introducido por la madre y
tomandolo como el resultado de influencias sobre la menor; asimismo, se afirmé que el
padre estaba en mejores condiciones de dar una vida equilibrada y tranquila a la nifia,
pues C.D.S habia incumplido reiteradamente las resoluciones del Tribunal y mantenia
una actitud poco colaboradora. Violando la sentencia del Tribunal, C.D.S se llevo a M.
de casa de su padre, hecho a partir del cual se abrié un proceso penal, y recurrio la
sentencia del Tribunal de Familia de Lisboa ante el Tribunal de Apelacién. Este Gltimo
revoco la sentencia del Tribunal de primera instancia y atribuy6 la patria potestad de la
menor a la madre. El fallo sostenia que M. necesitaba todavia de los cuidados maternos,
y que la retirada de la patria potestad a la madre se habia determinado sin presentar
hechos suficientes que hicieran dudar de su capacidad para continuar ejerciéndola.
Ademas, se sefialo que, a pesar de que ambos padres eran capaces para ocuparse de M.
y de la importancia de la convivencia padre-hija para el desarrollo de esta Gltima: "El
entorno de vida homosexual del padre no era el mas saludable y adecuado para el
desarrollo moral, social y mental de un nifio [y] la nifia debe vivir en el seno de una
familia tradicional portuguesa, que desde luego no es la que el padre ha decidido formar
[...]". Segun el tribunal portugués: "se estd en presencia de una anormalidad™ a la cual
no se puede someter a la menor.

Ante dicha situacion, Salgueiro Da Silva Mouta demanda al Estado portugues,
por emitir una sentencia violatoria del articulo 8 del Convenio, en la cual el criterio que
prim6 para resolver la atribucién de la patria potestad de su hija fue una clara
discriminacion basada en su orientacion sexual.

El Gobierno de Portugal alega que el articulo 8 no es aplicable al caso, puesto
que la sentencia impugnada no intervino en el derecho del demandante respeto a su vida
familiar (derecho que se protege en el articulo 8), porque no modificé el convenio
amistoso original de los padres. El TEDH desecha este argumento diciendo que si es
aplicable, dado que la sentencia impugnada anul6 la emitida por el Tribunal de Familia
de Lisboa, en la que se concedia la patria potestad al demandante.

Los jueces europeos concluyen que hubo una diferencia de trato entre la madre y
el demandante fundada en la homosexualidad del altimo, situacién contemplada por el
articulo 14 del Convenio. Luego el TEDH procede a analizar si dicha diferencia se
encontraba justificada, dado que solo cuentan como discriminacion, en el sentido del
articulo 14, aquellas diferencias que no tienen una justificacion objetiva y razonable, lo
que quiere decir que se debe perseguir un fin legitimo a través de medios proporcionales
a dicho fin. Segun el TEDH, es evidente que la sentencia impugnada perseguia un fin
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legitimo: proteger la salud y los derechos de la nifia. Faltaba comprobar que el medio
para alcanzarlo fue apropiado. A este respecto, el demandante continuaba afirmando
que en la sentencia se le discriminaba dado que era evidente que la decision del
Tribunal de Apelacién se baso esencialmente en la orientacion sexual del padre, lo que
se traduce en una discriminacion.

El Gobierno portugués consideraba que la sentencia se habia fundado en la
homosexualidad del padre de manera marginal, y aunque acepté que hubiera
declaraciones desafortunadas al respecto en la sentencia, alegd que las mismas no
constituian una violacion al Convenio.

El TEDH analiza la sentencia impugnada con el fin de averiguar si la
homosexualidad del padre fue un elemento decisivo o no para el Tribunal de Apelacion,
concluyendo por algunas declaraciones de éste dltimo que si lo fue. Asi, las
declaraciones desafortunadas a las que se refirid el Gobierno constituyen la evidencia de
que la homosexualidad tuvo un peso determinante en la decision judicial. Es evidente
entonces, dice el TEDH, que la distincidn que hizo el Tribunal de Apelacion tuvo como
base la orientacion sexual del demandante, distincion intolerable segin el Convenio. Por
ello, el TEDH no puede concluir que exista una relacion razonable de proporcionalidad
entre los medios y el fin, por lo que se encuentra violado el articulo 8 con relacion al 14.
En el caso Karner c. Austria, del 24 de julio de 2003 relativo a la transferencia del
contrato de alquiler, el TEDH analiza si la normativa austriaca que no extendia el
derecho de subrogacion arrendaticia al miembro superviviente de una pareja
homosexual era compatible con el respeto de la vida privada y con el derecho a no sufrir
discriminacion por razon de orientacion sexual. Cuando se da una diferencia de trato por
razén de orientacion sexual, el TEDH exige que las autoridades nacionales aporten una
justificacion especialmente convincente. En otras palabras, el TEDH verifica el estandar
mas astringente de control, el principio de proporcionalidad (y no de simple
razonabilidad). EI TEDH acepta que la proteccion de la familia en el sentido tradicional
es, en principio, una razon legitima de peso que podria justificar una diferencia de trato,
pero en las circunstancias del caso el Gobierno austriaco no ha aportado argumentacion
alguna para mostrar que para conseguir esa finalidad haya que excluir a las personas que
mantienen una relacién homosexual estable, del mismo derecho que tienen las parejas
heterosexuales. Por ello el TEDH dictamina que hubo violacion del art. 14 en relacion
con el art. 8 del Convenio pero para evitar pronunciarse sobre la cuestion de la vida
familiar, el TEDH se limita al respeto del domicilio®®. El caso Karner abre asi la
perspectiva de proteger las parejas del mismo sexo no solo en funcion de la vida privada
sino también de la vida familiar®.

¥ A DEBET, "Le refus d’accorder le droit au transfert du bail a un concubin homosexuel constitue une
violation de ’article 14 combiné avec I’article 8§ CEDH", Revue des Contrats, 1 julio 2004, n° 3, p. 785.
% ph, FRUMER, "La discrimination fondée sur ’orientation sexuelle dans les relations de partenariat ou
de cohabitation: une question d’intérét général devant la Cour européenne des droits de I’Homme", Revue
trimestrielle des droits de I’Homme, Bruselas, n° 59/2004, p. 687.
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En la sentencia Fretté c. Francia, de 26 de febrero de 2002, sin embargo, el
Tribunal, adn reiterando su doctrina sobre la orientacién sexual como rasgo de
discriminacion prohibida por el art. 14 y, en consecuencia, la exigencia de justificacion
estricta de todo trato distinto y perjudicial por este motivo concluye que las decisiones
estatales sobre adopcion por parte de una persona homosexual gozan de un amplio
margen de apreciacion. Se trata de una decision de eficacia interpretativa directa
respecto del arduo problema de la posibilidad y limites juridicos de la adopcion por
personas homosexuales. A una persona homosexual se le deneg6 por este motivo una
solicitud de adopcion de un nifio. EI TEDH comienza recordando que el Convenio no
incluye el derecho a adoptar, y que el "derecho al respeto de la vida familiar (art. 8-2)
presupone la existencia de una familia y no protege el simple deseo de fundar una
familia". Pero la decision de las autoridades francesas se habia fundado en la
orientacion sexual de Philippe Fretté, por lo que era aplicable el articulo 8 en relacion
con el articulo. 14. El Gobierno francés alegd que, en materia de adopcion, el principio
fundamental es el interés superior del menor (“los derechos del nifio limitan el derecho a
tener un nifio™) y que, ain en el caso de que el motivo para denegar la adopcién hubiera
sido la homosexualidad del solicitante, subsisten dudas en la comunidad cientifica y en
las sociedades democréaticas sobre "el impacto potencial® sobre "el desarrollo
psicolégico” del menor en el caso de las adopciones por homosexuales y, por ello, los
Estados deben gozar de un amplio margen de apreciacion. EI TEDH hace suyo este
argumento: "es indisputable que no hay comun acuerdo sobre esta cuestion™ vy, en
consecuencia, es "natural”, dejar un amplio margen de apreciacion estatal porque las
autoridades internas "estan mejor situadas” que el TEDH para "evaluar las necesidades
locales y las condiciones". En su opinién discrepante, los jueces Bratza, Fuhrmann y
Tulkens, consideran, no obstante, que aunque no haya un derecho a adoptar (y menos
por un soltero), el derecho al respeto de la vida privada ampara esta posibilidad (porque
la nocidn de "vida privada" es abierta y comprende el derecho a establecer y desarrollar
relaciones con otros seres humanos) y, sobre todo, que las autoridades francesas habrian
incurrido en discriminacion prohibida por el art. 14 en relacion con el art. 8.1. La
doctrina Fretté no impide que un Estado pueda conceder el derecho de adopcion a los
homosexuales (de modo individual o conjunto), pero tampoco sostiene que su
reconocimiento se trate de una obligacion derivada del Convenio. En este amplio
margen de configuracion estatal, subsiste el argumento de la falta de consenso cientifico
y politico sobre la materia (y, de ahi, la prudencia ante un eventual reconocimiento del
derecho)?.

La doctrina Fretté ha sido, sin embargo, revocada por la Sentencia E.B. c.
Francia de 22 de enero de 2008. A una mujer francesa, que convivia establemente con
otra, se la deneg0 la solicitud de adopcidon (recordemos que Francia permite la adopcién
individual) porque su "estilo de vida" no satisfacia los requisitos necesarios para adoptar
un nifio. Ella alegé que habia sido victima de una discriminacion por razén de su
orientacion sexual (art. 14 del Convenio, en relacion con el derecho al respeto de su

2! Para un andlisis més profundo del caso ver: D. BORRILLO y Th. PITOIS-ETIENNE "Différence des
sexes et adoption : la psychanalyse administrative contre les droits subjectifs de I’individu", Revue de
Droit de McGill, vol 49, N° 4, octobre 2004, pp. 1035-1056.
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vida privada, art. 8, que incluye la decision de solicitar o no una adopcién). La sentencia
observa las similitudes de este caso con la decision Fretté, pero también sus diferencias:
la demandante vivia con otra mujer de modo estable. En cualquier caso, el TEDH no
valorara ahora la doctrina del margen estatal de apreciacion en torno a una cuestion
cientificamente controvertida (la adopcion de menores por homosexuales), como lo
hiciera en el caso Fretté. La decision valora, en primer lugar, las dos razones aportadas
por las autoridades nacionales para denegar la solicitud de adopcion. Encuentra a una de
ellas, el escaso compromiso de la pareja de la demandante ante la solicitud de adopcion
por parte de ésta, razonable. En efecto, sostiene que la actitud de la pareja estable,
aungue sea de hecho (como en el caso), de cualquier solicitante ante la adopcion puede
ser un elemento a tener en cuenta por las autoridades nacionales a la hora de valorar el
interés superior del menor. Pero la segunda razon invocada para la denegacion de la
solicitud, la carencia de un referente materno o paterno, seria invalida segun el TEDH
porque impediria la adopcion por parte de individuos por el mero hecho de su
homosexualidad. Los jueces van mas alla: Aunque no se habia alegado la
homosexualidad de la demandante como la causa para denegar su solicitud de adopcion
y aungue el argumento del escaso compromiso de su pareja podria ser valido (y hubiera
podido justificar la tesis de que en el caso no se produjo una discriminacién por
orientacion sexual si no hubiera sido invalidada por el argumento de la carencia de
modelo paterno o materno), el Tribunal, tras una lectura atenta del procedimiento
administrativo seguido, constata que la homosexualidad si habia sido una factor
determinante, aunque de modo implicito y no explicito, para rechazar la solicitud.
Concretamente, el TEDH se apoya en las afirmaciones de un psicélogo que particip6 en
el procedimiento segun las cuales la demandante "tenia una actitud inusual de rechazo
hacia los hombres” y que un nifio necesitaba un modelo de madre y otro de padre. En
consecuencia, el TEDH concluye que se discriminé por razén de orientacion sexual a la
demandante, lanzando el mensaje de que no se puede denegar la solicitud de adopcion
de una persona a cuenta de su homosexualidad, ya sea de modo explicito, ya de modo
implicito. Estrasburgo ha roto los diques juridicos que, hasta el momento, impedian a
los homosexuales (al menos de modo abierto) adoptar. En este sentido, la sentencia E.B.
c. Francia es una decisién que marca un cambio de criterio y que esta llamada a
convertirse en un leading case en la materia.

Otro fallo importante, J.M c. Reino Unido del 28 de septiembre de 2010,
cuestiona la legislacion britanica relativa a las pensiones alimenticias consideradas
como discriminatorias ya que no permite una reduccion de dicha pension al genitor que
no tiene la custodia del menor y que vive en una relacion de pareja homosexual cuando
si lo permite en el caso de parejas heterosexuales.

La Gltima sentencia relativa a la vida familiar Schalk y Kopf c. Austria del 24 de
junio de 2010 resulta particularmente significativa. Los querellantes forman una pareja
homosexual estable y solicitan a las autoridades austriacas una autorizacion para
contraer nupcias. Dichas autoridades rechazan la autorizacion considerando que solo
dos personas de sexo opuesto pueden casarse. Aunque el TEDH no reconoce un derecho
fundamental al matrimonio para las parejas del mismo sexo, admite, por primera vez,
que las relaciones homoafectivas debe calificarse de "vida familiar" al mismo nivel que
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una pareja heterosexual que se encuentra en analoga situacion de hecho. La declaracion

del obiter dictum reza:

"... la jurisprudencia del tribunal solo ha aceptado que las relaciones emocionales y
sexuales de una pareja del mismo sexo constituyen parte de la "vida privada" pero no ha
fundamentado que constituya parte de la "vida familiar”, incluso cuando se haya mantenido una
relacion prolongada de cohabitacidn entre los miembros de la pareja. Llegados a esa conclusién,
el tribunal observa que a pesar de la creciente tendencia un varios Estados europeos hacia el
reconocimiento legal y judicial de las parejas de hecho entre homosexuales, dado la existencia de
una base comun pequefia entre los Estados firmantes, esta es un area en la que todavia gozan de
un amplio margen de apreciacion (...). El tribunal aprecia que (...) esta teniendo lugar una rapida
evolucién de las actitudes sociales hacia las parejas del mismo sexo en muchos paises miembros.
Desde entonces un considerable nimero de estados miembros han ofrecido reconocimiento legal
a las parejas del mismo sexo. Ciertas disposiciones de la ley de la UE también reflejan una
tendencia en alza a incluir a las parejas del mismo sexo en el concepto de "familia” (...). En vista
de esta evolucion el tribunal considera artificial mantener la opinion de que, a diferencia de una
pareja de distinto sexo, una pareja del mismo sexo no pueda disfrutar del concepto de "vida
familiar" para los propdsitos del articulo 8. En consecuencia la relacion de los demandantes, una
cohabitacién estable de una pareja del mismo sexo que viven juntos de facto, cae dentro del
concepto de "vida familiar", como una relacién de una pareja de distinto sexo que estuviera en la
misma situacion."

Un mes mas tarde, el TEDH considera en el caso P.B. y J.S. c. Austria que existe
una discriminacion y violacion de la vida privada cuando la legislacion no reconoce a la
pareja homosexual del asegurado la cobertura de un seguro de salud: "La relacion entre
los demandantes, una pareja de concubinos del mismo sexo que viven de modo estable
como pareja de hecho, entra dentro de la nocion de vida familiar, del mismo modo que,
en analoga situacion, entra la relacion en el seno de una pareja de sexo diferente"?.

V1. LA PENALIZACION DE LA HOMOFOBIA

El TEDH no ha tratado directamente del delito de homofobia, dejando dicha
materia que pertenece al ambito penal en manos de las autoridades nacionales. La
primera decisién que hace referencia a la hostilidad hacia los homosexuales es
Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal en la que el TEDH califica las apreciaciones del
tribunal portugués de homofobas pero dicha referencia no utiliza el término en el
sentido juridico de infraccion sino en el sentido moral de proposito condenable.

La homofobia es tratada por el TEDH como una barrera a la libertad de
expresion del colectivo LGBT, asi en una decision del 21 de octubre de 2010 (Alekseyev
c. Rusia) ha emplazado a las autoridades rusas a responder sobre las marchas del
Orgullo Gay de Moscu, prohibidas en 2006, 2007 y 2008 y ha fijado como fecha tope el
20 de enero de 2010 no sélo para que cese dicha prohibicién sino también para
garantizar la seguridad de los manifestantes. Tres afios antes, los jueces de Estrasburgo
habian ya sancionado a Polonia por restringir la libertad de reunién y asociacion por no
autorizar un desfile gay en las calles de Varsovia®.

2P B.yJ.S. c. Austria, de 22 de julio de 2010.
2% Baczkowski y otros c. Polonia (n° 1543/06), de 3 de mayo de 2007.
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Aunque de manera indirecta el TEDH condena la homofobia, han sido sobre
todo el Consejo de Europa (CE) y el Parlamento Europeo (PE) quienes han producido
los principales instrumentos (no vinculantes) relativos a la lucha contra la homofobia
tanto a nivel de la discriminacién material en el &mbito laboral y otros &mbitos cuanto a
los discursos de odio. Asi, el PE, en una resolucion del 18 de enero de 2006 "pide a los
Estados miembros que tomen todas las medidas que consideren adecuadas para la lucha
contra la homofobia y la discriminacion basada en la orientacion sexual, y que
promuevan y apliquen el principio de igualdad en sus sociedades y ordenamientos
juridicos”. Un afio mé&s tarde el mismo Parlamento "condena los comentarios
discriminatorios formulados por lideres politicos y religiosos en relacién con los
homosexuales, dado que incitan al odio y a la violencia incluso si después se retiran, y
pide a las jerarquias de las organizaciones respectivas que los condenen'?.

VII. CONCLUSION

Después de sesenta afios de demandas ante el TEDH, el avance en materia de
derechos fundamentales relacionados con la orientacion sexual es considerable. Sin
embargo la situacion esta lejos de ser 6ptima. La igualdad de las parejas de mismo sexo
no se encuentra garantizada ni a nivel de la alianza ni a nivel de la filiacién. Aunque el
TEDH deja entrever una seria preocupacion en la materia, delega a los Estados la
solucion del espinoso problema del matrimonio gay y la homoparentalidad. A primera
vista el argumento del consenso europeo parece explicar la timidez del TEDH quien
considera que la existencia de dicho consenso respecto de una cuestion dada favorece la
ejecucion de las sentencias. Al dia de la fecha, Unicamente el cuarenta por ciento de los
paises signatarios del Convenio cuentan con alguna forma de conyugalidad abierta a las
parejas del mismo sexo y sélo seis de entre ellos reconocen el derecho al matrimonio. El
caso Schalk & Kopf c. Austria de 2010 constituye un avance considerable ya que por
primera vez y de manera clara el TEDH considera que existe vida familiar entre parejas
estables del mismo sexo sin embargo dicho reconocimiento no implica otorgar un
derecho al matrimonio. Inclusive el texto interpretativo de la Carta de derechos
fundamentales de la Unién Europea si bien no prohibe a los Estados abrir el
matrimonio tampoco les obliga a hacerlo. La situacion se encuentra entonces en manos
de los parlamentos nacionales y en la capacidad de los diferentes colectivos para
movilizar las opiniones publicas y los partidos politicos. Tampoco parece que pueda
esperarse demasiado de los tribunales nacionales ya que casi sistematicamente sus
instancias superiores confirman la denegacion de interpretar las leyes civiles existentes
en favor de gais y leshianas. Asf la Corte de casacién francesa®® en 2007 y el Tribunal
Constitucional®® de dicho pais en 2011 confirmaron la naturaleza heterosexual del
matrimonio y la prohibicién de relaciones de filiacion ex nihilo para parejas
homosexuales.

24 Resolucién del Parlamento Europeo de 26 de abril de 2007, sobre la homofobia en Europa.

%> Cour de cassation 1re chambre civile, Rejet 13 mars 2007 n° 05-16.627, Bulletin 2007, I, N° 113.

% 3. ROUX, "La QPC sur le "mariage homosexuel": une question plus nouvelle que sérieuse?", Recueil
Dalloz 2011, p. 209.
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Una jerarquia de las conyugalidades se vislumbra claramente en la mayoria de
los Estados que no reconocen el derecho al matrimonio y otorgan formas subalternas
como la "Union civil”, el "Pacto civil de solidaridad” o el "Partenariado registrado”. El
combate no es solo simbolico sino también material ya que muchos derechos dependen
del matrimonio exclusivamente. Aln si se reconocieran los mismos derechos (en una
factura distinta del matrimonio) dicho reconocimiento mantendria una forma de
discriminacion al indicar que solo un tipo de parejas puede acceder a la mas alta
legitimidad que implica el ius connubi. Dicho de otro modo, solo la heterosexualidad
merece el reconocimiento pleno mientras que la homosexualidad se mantiene en un
nivel juridicamente inferior respecto a la vida familiar. Los avances mas significativos
provienen del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) quien en dos
significativos fallos Maruko?’ (2008) y Romer?® (2011) considera que las parejas gais en
uniones civiles deben gozar de los mismos derechos de pension que las parejas
heterosexuales casadas. El tribunal consider6 que la negativa del Estado aleman a
otorgar las pensiones de viudedad al Sr. Maruko y posteriormente una pension laboral al
Sr. Romer que no estaban casados, pero vivian en pareja con un contrato de union civil
"puede constituir una discriminacién por razén de orientacion sexual”, que esta
prohibida por la legislacion comunitaria.

La politica del consenso europeo en la materia continta justificando la diferencia
de tratamiento entre las parejas del mismo sexo y las parejas heterosexuales. Aunqgue, la
vida familiar y los derechos sociales de las uniones homosexuales se encuentran
protegidos, unicamente el derecho al matrimonio terminaré con la discriminacion como
lo sefiala el voto disidente de los jueces Rozakis, Spielmann y Jebens en el caso Schalk
& Kopf c. Austria pues, habiéndose constatado la existencia de una situacion
comparable y sefialado que las diferencias fundadas en la orientacién sexual deben ser
justificadas por razones particularmente graves, el TEDH tendria que haber concluido
que hubo violacion al articulo 14 combinado con el articulo 8 del Convenio ya que el
gobierno austriaco no avanzd ningun argumento que justifique la diferencia de
tratamiento y se contentd simplemente con invocar el margen de apreciacion. Pero,
como lo sefiala la disidencia, en ausencia de razones sélidas el TEDH no deberia haber
aceptado dicho argumento. Por ende, concluyen los discrepantes, "la presencia o la
ausencia de un denominador comun en los sistemas juridicos de los Estados del Consejo
de Europa es un factor desprovisto de pertinencia que sélo debe entrar en juego de
manera secundaria respecto al margen de apreciacion. En efecto, es Unicamente cuando
las autoridades nacionales proveen justificaciones que el TEDH puede declararse
convencido, teniendo en cuenta la presencia o ausencia de un denominador comdn" pero
como el gobierno austriaco no aport6 justificaciones convincentes, el margen de
apreciacion no deberia haberlo protegido contra una disposicion discriminatoria.

De un modo general, podemos concluir sefialando que ninguna autoridad publica
ha aportado razones juridicas suficientes que justifiquen la exclusion de gais y lesbianas

?" STJUE de 1 de abril de 2008, as. C-267/06, Maruko, Rec. 1-01757.
%8 STJUE de 10 de mayo de 2011, as. C-147/08, Jiirgen Rémer c. Freie und Hansestadt Hamburg.
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del derecho al matrimonio, se trata Unicamente de argumentos morales que hacen
referencia a la tradicion pero, como ni la tradicion in la moral son fuentes del Derecho,
el argumento del consenso europeo debe considerarse entonces improcedente.

DE LA PENALIZACION DE LA HOMOSEXUALIDAD
A LA CRIMINALIZACION DE LA HOMOFOBIA:
EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
Y LA ORIENTACION SEXUAL

Resumen: en los ultimos treinta afios se ha pasado, en Europa, de la penalizacion de la
homosexualidad a la criminalizacién de la homofobia. Los principales cambios
provienen del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) que se ha convertido en
la arena privilegiada de la accion politica de individuos y asociaciones de defensa de
derechos humanos. El colectivo gay no ha cesado de intervenir ante el TEDH a efectos
de cuestionar las diferentes legislaciones nacionales represivas de la homosexualidad,
consideradas como una violacion a la vida privada y familiar; contrarias, por ende, a la
Convenio Europea de derechos humanos. En el presente articulo, el autor traza la
historia juridica de dicha evolucion y, a partir de una reflexion critica, propone
sobrepasar el "consenso europeo” como politica de accion juridica del TEDH.

Palabras clave: homosexualidad. Derechos humanos. Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

FROM CRIMINALIZATION OF HOMOSEXUALITY
TO THE CRIMINALIZATION OF HOMOPHOBIA:
EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
AND SEXUAL ORIENTATION

Abstract: in thirty years we've been in Europe for the criminalization of homosexuality
to the criminalization of homophobia. The main legal changes come from the European
Court of Human Rights which has become a political arena of actions of individuals and
associations defending human rights which they saw in the various national anti-gay
laws a violation of privacy of LGBT people. This article, by criticizing the policy of the
European consensus, traces the legal history of this evolution and proposes a reflection
for future legal action before the European judicial authorities.

Key words: homosexuality. Human Rights. European Court of Human Rights.
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Cuadro de la jurisprudencia

A. Lajustificacion de la penalizacion (1955-1977)

10 de octubre de 1955, primera sentencia de la Comisién Europea de Derechos
Humanos en materia de homosexualidad.

Otras decisiones sucesivas: 104/55; 135/55; 167/56; 261/57; 530/59; 600/59; 704/60;
1307/61...

B. La transicion (1977-1981)

- Decision de la Comision declarando admisible una demanda referente a la
homosexualidad (7-7-1977).

- Resolucion 756 del Consejo de Europa (1981) "relativa a la discriminacion de las
personas homosexuales".

- Recomendacion 934 del Consejo de Europa (1981) "relativa a la discriminacion hacia
las personas homosexuales".

C. Ladespenalizacion parcial (1981-1997)

- Dudgeon c. Reino Unido e Irlanda del Norte, 22-10-1981.
- Norris c. Irlanda, 26-10-1988.

- Modinos c. Chipre, 22-4-1993.

D. Laigualdad relativa (a partir de 1997)

- Sutherland c. Reino Unido (Decision de la Comisién del 1 de julio de 1997)%.
- Lustig, Prean y Beckett c. Reino Unido, 27-12-1999.
- Smith y Grady c. Reino Unido, 27-12-1999.

- Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, 21-3- 2000.

- A.D.T. c. Reino Unido, 31-7-2000.

- Fretté c. Francia, 26-5-2002.

-LyVc. Austria, 9-1-2003 y S. L. c. Austria 9-1-2003.
- Karner c. Austria, 24-7-2003.

- E.B. c. Francia, 22-1-2008.

- Porubova c. Rusia, 8-10-2009.

- Baczkowski y otros c. Polonia, 3-5-2007.

- Kozak c. Polonia, 2-3-2010.

- Alekseyev c. Rusia, 21-10-2010.

- Schalk & Kopf c. Austria, 24-06-2010.

-P.B. & J.S. c. Austria, 22-7-2010.

- J.M. c. UK, 28-09-2010.

- Santos Couto c. Portugal, 21-9-2010.

Resoluciones y recomendaciones del Consejo de Europa y el Parlamento Europeo:

% Una ley del 30 de noviembre del 2000 suprimi6 la diferencia en la mayoria de edad para las relaciones
homosexuales en el Reino Unido (cancelacion del asunto CEDH 27 marzo del 2001).
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- Resolucion del Parlamento Europeo de 13 de marzo de 1984, relativa a la
discriminacion en el &mbito del trabajo.

- Resolucion del Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994, sobre la igualdad de
derechos de los homosexuales y lesbianas en la Unidn Europea.

- Resolucion del Parlamento Europeo de 17 de diciembre de 1998, referente a la
igualdad de derechos para las personas homosexuales y lésbicas de la Unidn Europea.

- Articulo 13 del Tratado de Amsterdam de 1997.

- Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion.

- Programa de accion contra la discriminacion (2001 - 2006).

- Recomendacion del Parlamento Europeo de 5 de julio del 2001, a favor de los
derechos de los homosexuales (en particular las uniones del mismo sexo).

- Articulo 21 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(retomada en la Constitucion Europea).

- Recommandation 211 (2007) du Congres des pouvoirs locaux et régionaux du Conseil
de I’Europe, sur la "Liberté d’expression et d’assemblée pour les lesbiennes, gais,
bisexuels et transsexuels".

E. La penalizacion de la homofobia
- Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, 21-3- 2000.
- Alekseyev c. Russie, 21-10-2010.

- Protocolo n°® 12 de 2000 por el cual se propone la proteccion en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos de las personas homosexuales y Iésbicas contra la discriminacion
fundada en la orientacion sexual.

- Resolucidn del Parlamento Europeo del9 de enero del 2006, contra la homofobia.

- Programa de Estocolmo, Union Europea, de 2009, sobre las medidas contra el
racismo, la xenofobia, el antisemitismo y la homofobia.

- Recomendacién CM/Rec (2010) del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
sobre medidas tendientes a combatir la discriminacion basada en la orientacion sexual y
la identidad de género.

- Recomendacién 1728 (2010) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
sobre la discriminacidn basada en la orientacidn sexual e identidad de género.
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