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LA ORIENTACION SEXUAL COMO CATEGORIA
SOSPECHOSA DE DISCRIMINACION Y SU
TRATAMIENTO POR EL TRIBUNAL EUROPECQ DE
DERECHOS HUMANOS
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RESUMEN

El objeto principal de esta ponencia es mostrar la recepecidn que la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) viene
haciendo respecto de la situacién que viven algunas personas que reivindican
vivir una sexualidad diferente en su preferencia sexual y son discriminadas en
el goce de algunos derechos por pretender identificarse a si mismas desde su
propia identidad sexual.

Para este fin se presentardn distintas lineas de argumentacién que se han
ido construyendo en los iltimos afos en tal sede jurisprudencial, sea en un
sentido restrictivo o sea en un sentido amplio, para constatar como hipdresis

" Este articulo ha sido redacrade entre mayo v julio del afo 2013 v condene Jl.gl.m:u de las ideas
expuestas en la ponencia "La orientacidn sexual v la idenrtidad de género como categorizs sospechosas
de discriminacidn y su tratamiento por los tribunales regionales de derechos humanos™, presentada
por la aurora en los Cologuios de Derecho Internacional efecruados en la Universidad de Concepcién,
en septiembre de 2002 y que corresponden a parte de los resultados obtenidos en sus estudios de
Doctorade y publicados en el Libro “Sexualidad Diversa v Discriminacidn. Una mirada desde el
Derecho Internacional de los Derechos Humanes”, Editorial Académica Espafiols, Sasrbriicken,
Alemania, 2011, [SBN 978-3-8465-6043-3,

" Docrora en Derecho, Universidad Aurdnoma de Madrid. Profesora asociada, Deparramentos de
Derecho Publice ¥ de Adminisrracion Mablica y Ciencia Politica, Faculrad de Ciencias Juridicas ¥
Sociales, Universidad de Concepcitdn. Coordinadora del Grupo Interdisciplinano de Inw:sug.acmn
en Derechos Humanos v Democracia (GIDHD) v directora del Programa Ineerdisciplinario sobre
Proteccién Integral de la Infancia y la Adolescencia {PILA), ambos de la Universidad de Concepeidn.
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I.'_lLlI'.‘ tE]CS dcsarm"ns I'fIE.]'.I Si.d.ﬂl Menos gﬂrantistaﬁ Zn algunns CASODSE q:L'I.I: lﬂ-ﬁ CILlC sSC
dan para otras formas de discriminacién, lo que se explicaria en la existencia de
una tendencia —propia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en su conjunto— a asociar los temas vinculados a la identidad sexual y género
prcfcn:ntcmcntc con tcmas EEC mujcrcs :;" CI un marco dC hctcrnnnrmatividad,
la cual se estaria atenuando progresivamente con los desarrollos mds recientes.

Desde un punto de vista mctndnmgicn, se han seleccionado aquclln&
temas v fallos estimados mds ricos en cuanto a su contenido en relacién a la
discriminacién por orientacion sexual alegada, pero no se pretende en caso
alguno agotar el andlisis de la jurisprudencia dictada en la materia, excluyendo
algunos temas dada la extension de este articulo.

I. LA RECEPCION DE LA ORIENTACION SEXUAL COMO CRITERIO DE
DISCRIMINACION EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS'

A mi entender, la jurisprudrm:ia del sistema eu TOpeo se ha construido
en torno a una de las dos lineas argumentarivas que se han conjugado en las
distintas decisiones referidas a temas que tienen que ver con reclamos de personas
homasextales, considerando rtambién acd las decisiones y dictimenes del Comiré
de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

Estas lineas argumentales son, por un lado, entender que la expresion sexa,
que viene m::ugida expresamente en casi todas las cldusulas de no discriminacion
de rratados internacionales, sean abiertas o cerradas, autdnomas o no autdnomas,

' S¢ considera para este rrabajo la definicién de orientacidn sexual que entregan los “Principios de
Yograkara sobre la Aplicacidn de las Leyes Internacionales de Dierechos Humanos en relacidn con la
Orienacidn Sexual v la Idenridad de Género”. En su Predmbulo se indica que la 'orientacidn sexual’ se
refiere a “la capacidad de cada persona de sentir una profunda arraccién emecional, afectiva y sexual por
personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mds de un género, asf como a la
capacidad de mantener relaciones intimas ¥ sexuales con estas personas”. Los Principios de "mg.rak.ar[a
muestran coma los derechos sexuales ¥ la igualdad de género deben ardcularse dentro de una visidn
amplia de lo que debe ser la proteccidn de derechos para todos v todas, sin distingén, Esvos principios se
aeupan de una amplia gama de normas de derechos humanos ¥ de su aplicacion a las cuestiones relativas
a la orientacidn sexual y la identidad de génere, Bajo una dptica que se sitda en el derecho de cada ser
humane, sobre la base de su dignidad y de la igualdad y libersad que de ella derivan, a gozar de los
mismos derechos que a cada une se reconocen, sin que en diche goce o ejercicio tenga incidencia alguna
el sexo, e género —o la idenridad de género— o su orientacidn sexual, los Principios vienen a sostener
desde un punro sustancive una proveccidn del principio de no discriminacidn, recogiendo cimao se
deberia aplicar la legislacidn internacional sobre derechos humanos a las cuestiones de orenracidn
sextal e identidad de género, estableciendo recomendaciones para cada caso.
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Enclu]ﬁ: en si misma también la orientacion sexual (y por cierto rambién a la
fdentidad de género), dando asi a la expresion sexo un contenido que va mids
alld de la distincién hombre/ mujer, dptica que es la seguida por el Comiré de
Derechos Humanaos en sus dictimenes®.

Del otro lado —en lo que se aprecia en el sistema europeo y se podria
decir ahora en el americano desde el caso Atala Riffo v nifas con Chile
fallado en 2012~ entender que el establecimiento de cldusulas abiertas de no
discriminacién permite incluir como “cualgier otra condicidon social” o "cualquier
atra situacion” al criterio de la orientacidn sexual cuando en una aplicacién
carente de razonabilidad v objetividad en su justificacién, existe una conducta
de exclusidn para el titular de algin derecho de que se trate, como el derecho a
la vida privada y los relativos a la constitucién de la familia. En otras palabras,
se trata de incluir a la orientacidn sexual como una “condicidn social” desde su
vinculacién con la vulneracion de otros derechos.

Resulta ddl al partr recordar que la principal norma contra la
discriminacién en el sistema europeo es el articulo 14 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH)? y que hasta el afio 2005 en que entra el vigor
el Protocole Ne 12 al Convenio, la jurisprudencia sobre no discriminacion
por orientacién sexual emanada tanto de la Comisién como del Tribunal
iba directamente de la mano de la necesaria constatacidn de que se hubiese
vulnerado algiin derecho contenido en el Convenio por ¢l cardcter de no
aurénomo que tiene el articulo 14. En ese juego, los articulos mayormente
demandados por su vulneracién en relacidn a la erfentacién sexual han sido los

* Sobre este ravonamicnoo seguido por el Comiréd de Derechos Humanos de ONU véase en el libro
de Gauché Marchett, Ximena, Sevualidid Diversa v Discriminacidn. Una mirada desde ol Derecho
Internacional de los Derechos Humarnas, Editorial Académica Espafiola, Saarbriicken, Alemania, 2011,
[SBN %78-3-8465-6043-3. Capitulo Cuarto. “La discriminacién por orientacién sexual ¢ identidad de
género en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Andlisis normative, jurisprudencial ¢
institucional”, pp. 418 - 424,

* Rl gowce de los derechos y libertades reconocidos por el presente convenio ha de ser asegurado sin
disrincidn alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color lengua, religidn, opiniones politicas
u orras, origen nacional o social, perrenencia a una minoria nacional, formna, nacimiento o cualquicr
orra sinuacion”
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articulos 8%, sobre derecho al respeto a la vida privada ¥ familiar, ¥ 125, sobre
derecho a contraer matrimonio, si bien otros también se han invocado en torno
a situaciones discriminatorias para homosexuales, como los articulos 10° y 137
esencialmente, referidos el primero a la libertad de expresién y a la existencia
EI.C TCCLITrs0s intf:rnnsr rc.'-:pcctivamcntc_

Como el Protocolo mencionado vino a corregir el tema de la igualdad con
una cldusula general de no discriminacion, hoy existe la base normativa para
reconocer que la no discriminacién por cualquier causa puede ser garantizada
frente a la violacién de cualquier derecho con reconocimiento normativo atin
fuera del Pacto®.

Sobre la base del estudio de lo que he estimado jurisprudencia relevante
sobre la proteccidn que ha dado el sistema europeo a la alegada discriminacién

7

. Todla persona tiene derecho al respeto de su vida privada v familiar, de su domicilio y de su
correspondencia. 2, Mo podrd haber injerencia de la aucoridad piblica en el gjercicio de este derecho
$IN0 &N Wt en Cuanto et injerencia esed prevista por la ley v constituya una medida que, en una
sociedad democritica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad piblica, el bienestar
econdmicn del pais, la defensa del orden v la prevencion de las infracciones penales, la proteccidn de fa
salud o de la moral, o la proteccidn de los derechos v las libertades de los demds™.

**A pardr de la edad niibil, el hembre v la mujer denen derecho a casarse y 2 fundar una familia segiin
las leyes nacionales que rijan el cjercicio de este derecha™

® %1, Toda persona tiene derecho a la libertad de expresian. Este derecho comprende la libertad de
opinidn v la liberrad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de
auroridades piblicas v sin consideracion de franteras. El presenre ardculo no impide que los Esmados
sometan las CMpresis de radiodifusién, de cinematografia o de relevision a un régimen de aurorizacion
previa. 2 El ejercicio de estas liberrades, que enrrafian deberes v responsabilidades, podrd ser somerido
a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constimuyan
medidas necesarias, en una sociedad democrdrica, para la seguridad nacional, la inregridad rerrivorial
o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccidn de la salud o
de la moral, la proteccidn de la reputacidn o de los derechos ajenos, para impedir la divalgacién de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judical”.

" Toeda persana cuyos derechos ¥ libertades reconocides en el presente Convenio hayan sido violados,
rene derecho 2 la concesidn de un recurso efecrive anre unga instancia nacional, incluso cuando la
violacidn haya sido comerida por personas que acnien en el gjercicio de sus funciones oficiales”,

*Valga recordar acd que desde el Caso del Asunca lingfiistico belga, fallado en 1968, la instirucionalidad
eurapea establecid tres criterios a considerar para determinar si habia vulneracidn del arviculo 14 en
conjuncién con otro derecho: debe haber una diferencia de tratamiento entre personas en similar
situacidn; no ha de existir una justificacidn objetiva y rzonable para la diferencia de tratamiento porgque
no se persigue un fin legitime, o no ha de existir una razonable relacién de proporcionalidad eneee los
medios empleados v el fin perseguido, Esta doctring v eriterios han side reiterados en Tallos posteriores,
Al respecto véanse como ejemplos Care Marcke con Bélgica (Application No 6833/74), de 13 de junic
de 19749, pdreafo 33; Cano Abdulaziz, Cabaler y Ballandali con Redmo Ulnidlo (Application Ne 9214/80
D4THE: D474081), de 28 de mayo de 1985, pdrrafo 72: Case Haffiwann con Awteia (Application Ne
12875/87), de 23 de junio de 1993, pdreafos 31 v 3% Care Karlbeing Scfnpiat con Alemania (Application
M= 13580/88), de 18 de julio de 1994, pdreafo 24,
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por orientacion sexual, ampar;-indn-!n: en el caricter abierto del ardculo 14,
antes y después del Protocolo y ademds considerando la etapa en que existia la
Comisién y el tiempo posterior a la entrada en vigor del Protocolo Ne 11, de
1994, puedo concluir desde ya que en general el criterio del Tribunal europeo
ha sido entender que la orientacidn sexual queda comprendida en el articulo
14 como criterio protegido bajo la expresién “o cualquier otra condicién” y
que frente a éste, una diferencia de tratamiento para que sea permitida requiere
especialmente de una justificacién objetiva y razonable por formar parte esta
orientacién sexual de lo mds intimo de las personas.

Asimismo, ha entendido claramente que adn mds alld de la posible
violacién del articulo 14 en conjuncién con otro derecho —especificamente ¢l
derecho a la vida privada— y aun cuando no se alegue vulneracién de la garantia
de no discriminacidn, a pesar de que la “vida privada” es un concepto que no se
puede definir de forma exhaustiva, la orientacién sexual si forma parte de esta
vida privada de las personas que debe ser protegida” v en tal sentido el margen
de apreciacion nacional de los estados cuando intervienen en ella conforme el
pérmﬁ: 2° del articulo 8 es bastante mds rrstringidu uE €N OLros Casos, cuestion
sabre la que ha debido pronunciarse en reiteradas ocasiones.

Sobre estas bases generales he agrupado la jurisprudencia trabajada a
partir de los problemas reales de personas homosexuales que se han llevado
al sistema regional europeo para buscar solucidn o reparacion. En esa logica
he concluido que hay tres grandes dmbitos esenciales en que este sistema ha
debido intervenir: el que tene que ver con el derecho a la privacidad en las
relaciones personales, el referido directamente con las relaciones en el dimbito
de la familia, y el relacionado al desarrollo de actividades miliares. A ellos se
podria incorporar un cuarto apartado en que se incluyen situaciones no tan
reiteradas pero en que si ha habido interesantes pronunciamientos, pero que no
se expondrdn en detalle dada la extensién de este trabajo, rales como cuestiones
vinculadas a la salud y al derecho de reunidn y asociacién'.

* En ese sentido véanse pronunciamientos en ol afo 2000 en los recientes Caser S8 y Ofror con Anstria
[Application no. 57813/00), de 1 de abril de 2010, pirrafo 58 v Crubotarn con Meldaria (Application
N 27138/04), de 27 de abril de 2010, pirrafo 49. Antes ya lo habia dicho la Corte en Case Peck con
Reine Unide (Application N° 44647798}, de 28 de encro de 2003, pdrrafo 57; en el Caso Bensasd con
Reimo Unids (Application N® 44599/98), de 6 de febrero de 2001, pdrralo 47.

" En lo que moca al primer tema interesa destacar la vinculacidn de la homosexualidad v Ia salud
especificamente a parcir de los hechos promaovidos en el Caso Laskey, Jagard v Brown con Reino Unido,
en que el rribunal sefialé ya en 1997 que las pricricas sexuales sadomasoquistas, aunque entre adulros
v consentidas, pueden ser declaradas ilegales por razones de salud. Caso Laskey, Jaggard v Brown con
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a) La discriminacidn en el devecho a la Jpr:'ﬂnﬂ'ei.':zd de las relaciones pfﬂnﬂm"ﬂ

La primera vez que el tribunal europeo se vio enfrentado a la consideracion
de analizar una cuestién relativa a la orientacidn sexual de una persona fue en
el Caso Dudgeon contra Reino Unido"', promovido en 1976 y fallado el 22 de
octubre de 1981.

El senor Dudgc{m era homosexual ¥ SU queja estuvo motivada por las
leyes de Irlanda del Norte que consideraban delictuales ciertos actos sexuales
consentidos entre varones adultos. En sus alegatos sefalé que el Esrado
demandado estaba violando el articulo 8% en relacién al articulo 14, En este
caso el Tribunal se pronuncié en el sentido que la discriminacién de los
homosexuales en relaciones consentidas por el derecho penal va en contra del
derecho a la vida privada del articulo 8¢ del Convenio continental. Con este
reconocimiento el sistema europeo se puso a la delantera de otros sistemas
pmtccmrﬁ ﬂ.l L‘Stim&l’, en PI.CHE L{Ecada L{C J.H!'i {]C]'.I.Cl'.l.tﬂ, {.'I'L'I.C 135 normas prn3|r!-:
de los estados pueden generar discriminacion en contra de los homosexuales,
considerando que el respeto a la vida privada incluye la vida sexual, que es una
manifestacién esencialmente privada de la vida de las personas', agregando
también que la sexualidad afecta al mds intimo aspecto de la vida privada.

Beino Unida (Applications N® 21627/93, 21826/93 y 21974/93), de 19 de febrero de 1997, En e
segundo tema un caso relevante es Baczkowski y otros con Polonia, que bien se puede decir se enmarea
en un conteste de pals hostil hacia las reivindicaciones de grupes LGBT y da lugar a sus reclamos en
funcidn de otros derechos violentados en su ejercicio justamente con raedn de esta especial preferencia
sexual. En simples términos, la causa fue morivada poer la negariva de las auroridades polacas a autorizar
la conccida *Marcha por la [gualdad™ en Varsovia sin que se estableciera un procedimiento para revertir
dicha decisidn, con lo cual se afectd la libertad de reunidn y de asociacion por un lado, y o derecho a un
recurso efective por el arro. 5i bien se aurorizaron varias marchas en las mismas fechas, por ejemplo una
llamada “Against adoprion of children by homosexual couples™, ésta tue rechazada. Caso B Cakowski v
orros con Polonia (Applicaton N* 134306), de 3 de mayo de 2007,

W Case Daelgeon con Reimo Unids (Application N2 7525/76), de 22 de ocrubre de 1981,
¥ Case Dedgeon con Reing Unids (Application W= 75325/76), de 22 de ocrubre de 1981, pirrafo 60,

Y Case Dhedgeon con Refwa Unide (Application N2 7525/76), de 22 de octubre de 1981, pdrrafo 52. Es
conveniente apuntar que una década antes, al iniciar los afios setenta, la Asamblea Pardamentaria del
Consejo de Europa consideraba ya la necesidad de garantizar la vida intima o privada, definiéndola en
términos que permitician hoy v a la luz de los desarrollos sociales, entender plenamente vigentes *The
right to privacy consists essentially in the right to live one’s own life with a minimum of interference, It
concerns private, family and home life, physical and moral integrity, honour and reputation, avoidance
of being placed in a false light, non-revelation of irrelevant and embarrassing lacts, unauthorised
publication of privare photographs, protection against misuse of privare communicanions, proection
from disclosure of informarion given or received by the individual confidennally™. Doc. Resolurion 428
(1970) containivg o declaration on mas communication media and buman vights, 23 de enero de 1970,
Por su pare, el propio TEDH ha dicho que no es necesario una definicidn exhaustiva de “vida privada”,
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Si bien no [lcgc’: a pronunciarse sobre la a|cgada violacidn del articulo
14", es interesante ver el desarrollo que hace de los requisitos que debe cumplir
la “injerencia” a que se refiere el articulo 8% en su parrafo 2° para que no viole
el derecho a la privacidad. Debe estar “prevista por ley” v ser "necesaria” a
una sociedad democritica, debiendo atender a un fin legitimo (la seguridad
nacional, la seguridad piiblica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del
orden y la prevencidn de las infracciones penales, la proteccion de la salud
o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demis),
requisitos que deben examinarse sucesivamente ya que si uno de ellos no se
cumple, la injerencia violaria el derecho consagrado en el mismo articulo.

Sobre ¢l tema ¢l TEDH apunta muy bien, en primer lugar que la
expresién “necesaria’ no es un concepto con Hexibilidad en este caso como
serian otras expresiones como “itil”, “razonable” o “deseable”, sino que implica
la existencia de una necesidad social imperiosa para la intervencién en cuestién,
para lur:gu |l::gar a referirse a la necesidad de OLOIEAT 1N Mmargen de apreciacion
al pafs, el que en todo caso debe revisar el tribunal y no es idéntico respecto
de cada uno de los ubj-:rivus que jum:iﬁcan la intervencion en el derecho, ¥
debiendo considerarse ademds la naturaleza de las actividades involucradas.
Como en este caso se refiere al aspecto mds intimo de la vida privada, deben
existir razones particularmente graves para que las interferencias de la autoridad
sean lc:gl'tima.ﬁ. Asimismo, el tribunal cité que los principios de tolerancia ¥
amplitud de criterio apuntalaban la definicién de un derecho en el CEDH y
argumentd que la nocién de lo que era “necesario” en una sociedad democrdrica
seria coherente con un derecho del Convenio sélo cuando guardara proporcién
con ¢l propésito legitimo perseguido®.

El Tribunal citd asimismo una creciente tolerancia del comportamiento
homosexual en la gran mayoria de los estados miembros del Consejo de Europa,
apuntando que ya no se consideraba necesario o adecuado penalizar las pricricas
homosexuales consentidas. En cuanto a la cuestidn de la pmpun:iunﬂlidad, el
Tribunal considerd que los efectos perjudiciales que la propia existencia de las
di:spusiciunts |tgislutivas en cuestion pudrfa tener en la vida de una persona

pese @ lo cual debe considerarse que incluye hasra cierto punto el derecho a relacionarse con orros "r
por anm no puede considerarse que se rate del derecho a vivir Ia vida como a cada uno le plazca,
excluyendo al resto de una especie de ciroulo intimo o interno. Case MNeaiers con Alemanis (Application
Ne 13710/88), de 16 de diciembre de 1992, pdrrafo 29.

" e Ducgeon con Beine Uniido (Application N° 7525/76), de 22 de octubre de 1981, pdrrafos 64-70,
" Caso Dudgeon con Beine Uniido (Application Ne 7325/76), de 22 de ocrubre de 1981, pdreafos 51-53.
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con una orientacion homosexual como la del solicitante pcsah.an mds que
las justificaciones para mantener la legislacion en vigor sin modificarla. El
Tribunal sefalé que no se puede negar que, hasta cierto punto, la regulacién
de la conducta homosexual masculina, como sucede de hecho con otras formas
EI.C cnnducta SCKUHI, PE!I.' lTlCl:I.iﬂ EI.C] dfﬂ'_‘fhﬂ' PCI'IE.I,, RC Pl.l'l'_'df_‘ }ustiﬁc::‘u’ COMmy
necesaria en una sociedad democrdrica. La funcién global que el derecho penal
cump]c cn esta I:SZFCI'H. Eﬂﬂﬁiﬁt’l’." cn mantener C] nrl:l::n pﬁhlicn }? I:I. EI.CCEIH] :|-"
proteger al ciudadano de lo ofensivo o nocive. Es mds, esta necesidad de cierto
gmcln d.C CCII'IEI.'I.'.I'I 50 FHCI'.{L' cxri:ndcr i]'.I.C].l.L"Tﬂ d Iﬂ.‘i ACTOS Eﬂnﬁ!’.‘ﬂtidﬂ.‘i r{:alimdus
en privado, sobre todo cuando se hace necesario que se ofrezcan suficientes
garantias frente a la explotacion y la corrupcion de los demds'®. Sin embargo,
el Tribunal subraya que pese a que los miembros del piblico que consideran
la homosexualidad como inmoral pu::dan SeNHrse indignadt}s, ofendidos o
molestos porque otros realicen actos homosexuales en privado, esto no podrd
en si mismo justificar la aplicacidn de sanciones penales cuando en dichos actos
participen solamente adultos de comiin acuerdo'.

El fallo Dudgeon marca entonces un hito importante en la lucha en
sede jurisprudencial de quienes sufren discriminacién por evientacién sexual
ya que antes del mismo, la Comisién habfa rechazado las demandas contra la
criminalizacion de las relaciones homosexuales por los paises miembros'®.

La doctrina fue reiterada afnos mds tarde en asuntos similares otra vez

planteados al TEDH"™, como fueron los Casos Nerrts con Irlanda™, fallado el
26 de octubre de 1988; Modinos con Chipre®, fallado el 22 de abril de 1993;
v ADT con Reino Unido®, fallado el 31 de julio de 2000, encontrando que
¢l tribunal siguid la misma linea argumental frente a casos de homosexuales
activistas que alegaban sufrir hostigamiento por las leyes criminales internas

' Caase Dhedlgean con Reimo Unids {Application N® 7525/76), de 22 de ocrubre de 1981, pdrrafo 49,
" Casa Dhedgeon con Reino Unido (Application N= 7523/76), de 22 de ocrubre de 1981, pirrafo 60,

" Tales fueron los casos por ejemplo de las Decisiones 104455, de 17 de diciembre de 1955; y 5235/75,
de 30 de sepriembre de 1975,

1% El pase .'.'J'm{gﬁ?r.r tambign ha sido citado en orrms sedes jur:is[.:'rudt'nciah's coma &5 el caso de la
jurisprudencia de los Estados Unidos de América que lo wive como antecedente en su emblemdtico
fallo del Cizre Lawrence versae Tovar de 2003, en que reconocid que el estado no puede intervenir en ¢l
dmbiro de la vida v auronomia sexual de las personas ya que forma parte de su derecho a la privacidad.

A Case Norris con felamda (Application Ne 10581/83), de 26 de octubre de 1983, pamafos 39 a 47.
I s Muodeias con Chipre (Application N® 15070/89), de 22 de abail de 1993, pdrealos 200a 25,
# Case AL con Reine Unide (Application N* 35763/97), de 31 de julio de 2000, pdrrafos 37 a 39,
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que pcna|imhan sus relaciones adultas ¥ libremente consentidas, estimando
que se violaba asf su derecho a la privacidad vy que no existfan las justificaciones
suficientes a las injerencias en este derecho a que apelaban los estados.

Al lado de estos grandes avances, otro hito marca en 1997 la Comisién
Europea de Derechos Humanos al declarar que en Reino Unido la edad ]cgal
para consentir relaciones homosexuales era mids alta que la edad para relaciones
heterosexuales, lo que constituia una discriminacién conforme al articulo 14 y
en el caso de la mujer era menor (16 afos) que en el caso del varén (18 anos),
C0n Iﬂ' cua' C] E-ﬁt&d.ﬂ, COn una IE!’gE hi.‘itﬂriﬂ d.l'.: ILH:'.'[E a i:a‘i.-'nr dﬂ I{.'l!i dfﬂ:ﬁ:hﬂ.’i
de los homaosexuales, estaba infringiendo los articulos 8° y 14, dando paso asi
a la igualacién de la edad del consentimiento sexual. El Case Sutherland con
Reino Unido™ llegé luego a la Corte, quien no tuvo la ocasién de pronunciarse
sobre el fondo mds alld de ratificar lo dicho por la Comisidn, ya que ¢l Estado
demandado repard la inequidad legislativa promoviendo la modificacién de
la ley de delitos sexuales en el afio 2000 (Sextal Offences Act) vy reembolsd
al denunciante los gastos que le generd promover el sistema europeo por la
violacién de sus derechos.

Ohro fallo determinante por su trascendencia en lo relativo entonces a la
edad de consentimiento para relaciones sexuales v eventuales discriminaciones
estatales por tal causa ha sido el Case L. and V. con Austria™, en que la misma
cuestion de la prnulizaciﬁn de actos homosexuales en privadm: fue ventilada
esta vez en base a lo dispuesto en tal sentido por el Codigo Penal austriaco que
{:a.stigal:ta los actos sexuales entre adultos con adolescentes entre 14 a 18 anos,
pero no aquellos actos homosexuales entre tales adolescentes, motivo por el
cual ambos denunciantes habian sido sujetos de procesos penales en el pais v
sancionados incluso con penas de reclusién, estimando asi ellos que se estaban
vulnerando los articulos 8% en relacidn al 14 al mantener esa legislacion penal
en el pais, la cual fue derogada el afio 2002, luego de una intensa discusion a
nivel de los drganos |Egislatims internos del pais que, entre otros aspectos, gird
sobre si la homaosexualidad era adoprada en la adolescencia o no, lo cual podia
justihicar el mantenimiento de normas como éstas®. En este caso el tribunal
entrd a pronunciarse sobre si existia violacion del articulo 14 al estimar que

# Case Sutherland con Reine Unide (Application N® 25186/%4), de 27 de marzo de 2001.
M Cagn L. and V. con Anseria (Applications N™ 39392/98 and 39829/98), de 9 de enero de 2003,

B Case L. and W con Anvria (Applications N™ 39392/98 and 39829/98), de 2 de enera de 2003,
pdrrafos 2% al 33.
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la diferenciacién entre relaciones homosexuales y heterosexuales no tenia una
causa justihcada suficiente que hiciere entonces no pensar en la violacién del
articulo 14, reiterando la doctrina de la necesidad de causa objetiva y razonable
para hacer la distincidn, es decir, reafirmando su jurisprudencia en orden a
que una diferencia de trato es discriminatoria conforme el articulo 14 cuando
carece de justificacién objetiva y razonable o si no hay una relacién razonable
de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin que persigue,
reconociendo no obstante el margen de apreciacién que tienen los estados™.
Asimismo, estimo que la orientacidn sexual es un COnCepto que qu::da incluido
como criterio de discriminacién en el mismo articulo 14 y que al igual que las
discriminaciones por sexo, las diferencias sexuales sobre la base de la orientacidén
requieren razones especialmente graves para ser justificadas®.

b} La discriminacidn en el dmbito de la familia

En materias de familia ha habido ciertas cuestiones preferentes que se
han alegado ante el tribunal europeo en los dltimos afios y que dicen directa
relacién con alegaciones de discriminaciones por erientacidn sexual,

Se trata en términos generales de la cuestidon de la custodia o tuicién de
los hijos o hijas por padres o madres homaosexuales; de la pretendida adopcidn
por individuos que tenen esa orrentaciin sexual; del reclamo de prestaciones
derivadas de las relaciones familiares de convivencia homaosexuales o de derechos
Lll.l{'[]ﬂ.{]ﬂ.‘i d ct}nst{:urncia dr: IH. L'Ul'l\.’i"-'fl'lfiﬂ cnkre ptrsunas (J.CI ITIiSITI{} SCX0,
como la subrogacion de alquileres y el pago de pensiones a ex parejas; y del
dtl’CChU a contracr matrimuniu cntre ptrsunus dt‘l l'.l'.l.iEl'.I.'.I.U FEX,

Sobre custodia de hijos o bijas por homosexuales

En relacién a la primera cuestién un caso emblemirico y citado en fallos
posteriores™ es Salpueire de Silva Mouta con Portugal™, resuelto en sentencia
de 21 de diciembre de 1999, sobre custodia de la hija por un padre confeso

% Cara L, and V com Awssria (Applications N™ 39392/98 and 39829/98), de 9 de enero de 2003, pdrrafo
44,

# Caio L. ane W eon Angrria (Applications N™ 3939218 and 39829/98), de 9 de enero de 2003, pdrrafo
45,

AN Ease Case L. and V) con Awneria (Applications N™ 39392/98 and 39829/98), de 9 de encro de 2003,
pdreafo 44,

s Salguetre da Sifva Mesta con Portngal (Applicarion N® 33290/96G), de 21 de diciembre de 1999,
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de mantener una relacién homosexual después de la separacién de la canyuge
v madre de la nifia, en que el tribunal estimé que la atribucién de la patria
FO[Cﬁtﬂd 4 J.E mad:rr: pt:rr RCr C] padrc hnmnsmcua] j." "r'i‘l.’:il' cn pan::ja COon QUro
hombre, constitufa una diferencia de trato que tendfa a un fin legitimo, proteger
la salud v los derechos de la hija, pero sélo se basaba en la orientacidn sexual del
demandante, por lo que era desproporcionada y contraria al articulo 14.

En efecto, en el caso el TEDH declaré que hubo violacién del articulo 8
en relacién con el articulo 14 del Convenio, recordando que en el goce de los
derechos ¥ libertades reconocidos en el Convenio, el articulo 14 pmhl’h:: tratar
de torma diferente, salvo justificacién objetiva v razonable, a personas que se
encuentren en situaciones andlogas —lo que ya habia dicho en la sentencia del
Caso Haffman contra Austria®, de 23 de junio de 1993 por lo que conviene
determinar si el demandante puede quejarse de diferencia de trato, y en caso
afirmarivo, si ésta estaba justificada.

Asi, el Tribunal entréd a analizar primero sobre la existencia de una
diferencia de trato y segundo sobre la justificacién de la diferencia de traro.

Sobre lo primero y ante la negativa del Estado, el TEDH cunclu]ﬂ: que al
introducir el elemento de la orientacidn sexual del demandante, cubierto por el
articulo 14 del CEDH, el tribunal portugués incluye una diferencia de trato al
conferir la patria potestad a la madre.

S[}bﬁ: iﬂ -.‘ifgl.ll'ld.[}, ICL'_"L'I.CIEJ.H. f.lL'I.L".' -L'unf{}rm:: d [ﬂ. jurisprudtncia L;I.C IU\S
organos del Convenio, la diferencia de trato serd discriminatoria en el sentido
del articulo 14 si no tiene una justificacién objetiva y razonable, es decir, si
no persigue un fin legitimo y si los medios empleados no son razonablemente
proporcionales al in perseguido™. Agrega que no se puede negar que la sentencia
del Tribunal de Apelacién persiguiera un fin legitimo: proteger la salud y los
derechos de la nifa, pero es necesario saber si la segunda condicién también
se cumple, cuestion sobre la cual la opinién del demandante es que el texto
de la sentencia demuestra, con bastante claridad, que la decisién de atribuir la
patria potestad a la madre se basé esencialmente en su orientacion sexual, lo
que condujo inevitablemente a un trato discriminatorio de éste con respecto a
la madre. El Gobierno, por el contrario, seiald que la sentencia sélo se funda
en la homosexualidad del padre de forma marginal ya que las consideraciones
del Tribunal de Apelacién a las que se refiere el demandante, leidas en su

M Cagn Hoflrian con Awsirig (Application N® 12875/87), de 23 de junic de 1993, pirrafo 31,
' Caie Kavlheing Schmidt con Alemania (Application Ne 13580788), de 18 de julio de 1994, pdrrafo 24,
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contexto, son sélo simples constataciones sociolégicas, incluso estadisticas y
aunque se pueda considerar que algunos pasajes de la sentencia podrian haber
sido formulados de otro modo, las declaraciones torpes v desafortunadas no
constituyen, en s{ mismas, una violacién del Convenio.

Ante el punto, el Tribunal recuerda haber constatade ya que el Tribunal
de Apelacién de Lisboa, en el examen del recurso interpuesto por la madre de la
nifia, introdujo un elemento nuevo con el fin de decidir sobre la atribucién de
la patria potestad, a saber, la homosexualidad del demandante. Para comprobar
si la decision tomada finalmente constituyd un trato discriminatorio carente
de base razonable, conviene averiguar si, ral como sostiene el Gobierno, este
elemento nuevo era un simple “obiter dictum”, sin incidencia directa en la
solucidn de la cuestién enjuiciada, o si, por el contrario, tenfa cardcter decisivo,
ante lo cual constata que el Tribunal de Familia de Lisboa dicté sentencia tras
un periodo durante el cual el demandante, su ex esposa, su hija y los abuelos
maternos de la nifia fueron examinados por expertos en psicologia de dicho
Tribunal. El Tribunal probé los hechos y tomé su decisién fundindose sobre
todo en los informes de los psicélogos.

El Tribunal de Apelacién, resolviendo sobre el expediente como tdnica
base, aprecid los hechos de mode distinto al Tribunal de primera instancia y
concedid la patria potestad a la madre. Considerd, en particular, que “un nifio
de corta edad debe, por norma general, ser conhado a la custodia de la madre,
salvo que existan razones de peso para no hacerlo”. El Tribunal de Apelacién
considerd asimismo que no habia motivos suficientes que permitieran rerirar
a la madre la parria potestad que le habia sido confiada por acuerdo de los
padrcs. Sin cmhargn, ¢l Tribunal de Apda{:iﬁn. tras dicha constatacion,
anadid: “(...) aunque éste no fuera el caso, creemos que la custodia de la nifa,
s¢ debe encomendar a la madre”. El Tribunal de Apelacion tuvo entonces
en consideracién el hecho de que el demandante fuera homosexual y viviera
con otro hombre para senalar que “la nifia debe vivir en el seno (...} de una
familia tradicional portuguesa” y que “no es éste el lugar para examinar si
la homosexualidad es 0 no una enfermedad, o si es una orientacién sexual
hacia personas del mismo sexo. En ambos casos, se estd en presencia de una
anormalidad y un nifio no debe crecer a la sombra de situaciones anormales”.

Asi las cosas, en opinién del Tribunal, estos pasajes de la sentencia
enjuiciada, lejos de constituir simples formulaciones torpes o desafortunadas,
como sostiene el Gobierno, o simples “obiter dictum”, hacen pensar, por el
contrario, que la homosexualidad del demandante pesd de modo determinante
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en la decision final. Esta conclusién esti reforzada por el hecho de que el
Tribunal de Apelacién, al resolver sobre el derecho de visita del demandante,
le disuadiera de mantener un comportamiento que permitiera a la nifia, en
los perfodos de visita, comprender que su padre vivia con otro hombre en
“condiciones similares a las de los conyuges”, constatando que en vista de lo
que antecede, que el Tribunal de Apelacién hizo una distincién llevado por
consideraciones relativas a la orientacidn sexual del demandante, distincién
que no se puede tolerar segtin el Convenio, razonamiento que le permire llegar
a decidir que no puede concluir con la existencia de una relacién razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y el hn perseguido y que, por lo
tanto, ha habido violacién del articulo 8 en relacidn al articulo 14%,

Sobre adopcidn de hijos o hijas por homosexuales

En cuanto a la adopcidén por personas homosexuales, hay dos casos
emblemdticos, ambos seguidos contra Francia, marcando el segundo un cambio
de giro en la decision del érgano jurisdiccional de Estrasburgo.

El Caso Freite contra Francia®, resuelto por sentencia de 26 de mayo de
2002, tue motivado por la negativa a la autorizacién para adoptar un nifio por
parte de un homosexual. En su relato a la Corte, el denunciante indica que
cuando tuvo la primera entrevista para optar a iniciar el proceso de adopcién
fﬂnﬂ"_‘ﬁﬁ Ll'l.'l.f €ra h{}mustxuaL momento a Pﬂl'tj.l' EJ.'EI C'L'I.EJ. FL'I.C cunminadl.} da Iy
continuar con la peticién, la cual fue rechazada en rodas las instancias internas
bdsicamente por estimarse que su eleccién de estilo de vida —el homosexieal- no
daba garantias suficientes de que pudiera ofrecer a un nifio un hogar adecuado
desde una perspectiva psicoldgica.

El sefior Frette alegd que la negativa de la auroridad francesa violaba el
articulo 87 en relacidn al 14, por considerar que si la adopcién por personas no
casadas estaba permitida en Francia, en su caso la negativa sélo se fundaba en
su orientacion sexual declarada, la cual es parte de su vida privada.

Al entrar al tema el tribunal volvié sobre las exigencias del articulo
14 respecto de las distinciones que pueden ser discriminatorias, es decir,
recordando que una diferenciacion es discriminatoria en el sentido del articulo
14 si carece de jusriﬁcaciﬁn -Dl:ljtti'l-“a y razonable, esto es, si no persigue un

2 e Saleveeirs da Sifva Monta con Pertugal (Application No 33290096}, de 21 de diciembre de 1999,
pdreafos 26 al 36,
 Caase Frerte con Francta (Application N 36515/97), de 26 de febrero de 2002,
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fin legitimo o si no hay una relacién razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y el fin perseguido, recordando también que el Convenio
es un instrumento vivo, que debe interpretarse a la luz de las condiciones
actuales™. Luego concluyé en que la homosexualidad del solicitante era causa
determinante de su recurso, aunque s tuvieran en vista otras circunstancias
que eran en verdad secundarias, agregando que es innegable en su opinién que
las decisiones de rechazo de la solicitud de apritud perseguian un fin legitimo:
proteger la salud v los derechos de los nifios que pueden verse afectados por
un proceso de adopcidn, para lo cual el certificado de apritud constituye una
condicién previa, debiendo determinarse si la segunda condicién, la existencia
de justificacién de un trato diferenciado, también se cumple en el caso®.

Para ello el TEDH entra al tema del margen de apreciacién, recordando que
los estados gozan del mismo para determinar si, ¥ en que medida, las diferencias
entre Sitaciones, en otros aspectos ansi]{:-gas, jmriﬁc:an una distincidn de tratamiento
juridico, variando la amplitud del margen de apreciacion segiin las circunstancias,
el ambito y el contexto, pudiendo la presencia o la ausencia de un denominador
comiin a los sistemas juridicos de los estados contratantes ser un facror admisible a
este respecto. Luego toma una serie de argumentos referidos a la no existencia de un
comiin denominador en este campo ni de principios uniformes sobre esta marteria,
aunque los estados en su mayoria no excluyan expresamente la adopcién por
homosexuales cuando ésta estd abierta a los solteros, para concluir que es el Estado
el que estd en contacto con las fuerzas vivas del pais v por manto las autoridades
nacionales estdn en principio mejor situadas que un tribunal internacional para
evaluar la sensibilidad y el contexto sodial™.

Sobre dichas bases v estimando que concurren los intereses del
demandante y de los nifios que pueden ser adoptados, a mds de lo escasos
y divididos que estin los informes de la comunidad cientifica sobre el rema
y las profundas divergencias de la opinién piiblica nacional e internacional,
sefala que las autoridades nacionales han pedido legitima y razonablemente
considerar que el derecho de poder adoprar del demandante tenfa como limire
el interds de los potenciales nifos susceptibles de ser adoprados, a pesar de lo
legitimo de su aspiracién y sin que se cuestionara su opcién personal. Como
conclusién el TEDH senalé en este caso que si se tiene en cuenta el gran

M Case Frevte con Francia (Application N® 36515/97), de 26 de febrero de 2002, pdrrafo 34,
N Cage Freite con Francia (Application N® 36515/97), de 26 de febrero de 2002, pirrafos 38 v 39.
* Caase Frevte con Francta (Application N® 36515/97], de 26 de febrero de 2002, pdrrafos 40 v 41.
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margen de apreciacidn que se deja a los estados v la necesidad de proteger la
supremacia del interés del menor para alcanzar el equilibrio deseado, el rechazo
del certificado de aptitud no vulnerd el principio de proporcionalidad y en
resumen, la justificacién que ofrece el Gobierno parece objetiva y razonable
y la diferencia de trato indiscriminada no es discriminatoria en el sentido del
articulo 14 del Convenio™.

Afos mds tarde, en 2008, el Caso E B. con Francia® volvid a traer los
mismos hechos de Frette pero en relacién ahora a una mujer lesbiana, en
que nuevamente el asunto tuvo que ver con la capacidad e idoneidad de los
homosexuales para adoptar, pero en que la decision final fue en un senrido
diverso, adoptindose este cambio por 10 votos contra 7, con 4 votos particulares
disidentes y 1 voto concurrente, lo cual es el reflejo de la complejidad del tema
y de los cambios obrados desde el Case Fretze, que se decidié por la negartiva
a la violacion del articulo 14 en conjuncion con el 8° por 4 votos contra 3,
contando también con sendos votos parcialmente concurrentes.

Los hechos que motivaron esta importante causa se remontan al afio
1998 en que una ciudadana francesa que a esa época mantenia una relacién
con otra mujer, solicitd la autorizacién administrativa que le reconociera la
idoneidad para adoptar, sobre la base del articulo 343-1 del Cadige Civil
francés, que permite adoprar tanto a matrimonios como a personas solteras.
Frente a la peticidn los servicios sociales franceses hicieron las investigaciones
previstas, entre ellas, varias entrevistas con un psicdlogo. Finalizado el periodo
de comprobacion de idoneidad, el presidente del Consejo de Familia del
departamento en que vivia la solicitante rechazé la concesidn de autorizacién
Eﬂbﬂ: Iﬁ EJHSJL‘S {.l'l.l’.".' him I."!’.'Flrﬂdl.lffn eI ].3 an:tﬂf.'j.ﬂ.}:ll qut ].EI. SUIifi:HﬂtC pr:stntaba
una laguna en el papel de la hgura paterna y que esto podia afectar al desarrollo
del nifio; y que la pareja de la solicitante no parecia involucrada, aunque no se
oponia al plan de la solicitante.

Ante esta resolucidn, la afectada interpuso un recurso ante el wibunal
administrativo respectivo, iniciindose el procedimiento de impugnacion
interno que terminé con la sentencia de la mdxima instancia de la justicia
administrativa francesa, el Consejo de Estado, que confirmé definitivamente
la decisién del Consejo de Familia, como da cuenta la sentencia del TEDH®™.

* Case Fredte con Francia (Applicavion N® 36313/97), de 26 de febrero de 2002, pirrafos 42 v 43,
* Care EB con Francia (Application N® 43546/02), de 22 de enero de 20408,

N Cagn Freite con Francig (Application N® 36515/97), de 26 de febrero de 2002, pirrafo 17,

“ Case ER con Frawcia (Application N 43546/02), de 22 de enero de 2008, pirrafos 21 a 25,
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Agotados entonces los recursos, la solicitante interpuso una demanda
contra Francia ante el wribunal europeo, alegando la violacién del articulo
82 en conexion con el 14 del Convenio por haber sido discriminada en su
solicitud solo por su orientacidn sexual, sin alegar sobre un pretendido “derecho
a adoprar”, el cual asf concebido se reconoce que no existe’’. En lo medular la
defensa del Estado pretendié desmarcarse del Ciaso Frette, esto es, apelando a los
intereses de los ninos v sélo considerando dos motivos: la falta de un referente
paterno, y la ambivalencia del compromiso de la pareja del solicitante respecto
de los planes de adopcidn®.

En su decisién, que fue favorable a la peticionaria, el drgano europeo
se preguntd si las autoridades francesas habian discriminado a la demandante
al no autorizarla a adoptar por ser homosexual, causa de exclusion que no estd
prevista en la legislacidn francesa, pero recordando que la oriensaciin sexual si
estd cubierta por el CEDH*,

Evidentemente este es un caso donde la teoria del margen de apreciacién
nacional ha sido clave en el entendimiento que hace la Corte, especialmente
cuando concluye que si la legislacién francesa permite la adopcién a personas
solteras, la objecién de tener una laguna en la figura paterna harfa imposible
¢l derecho que el propio Codige Civil entrega a los solteros. El TEDH
cntonces sostiene que esto no cs mds que un obstdculo buscado para impedir
que la solicitante pudiera adoptar sin decir expresamente que la causa era su
homosexualidad y su vida en pareja™.

Es importante apuntar que para llegar a su conclusion favorable a la
demandante, el tribunal va recordando en el fallo lo que ha dicho sobre el
contenido que tiene la "vida privada” y como aplica a esta sitnacién pues se
incluye en ¢l la posibilidad de establecer y desarrollar relaciones con otros
seres humanos™; los requisitos que deben cumplir las distinciones para no ser
discriminatorias* y, en relacion al margen de apreciacion nacional, apela como
en otros casos a que el CEDH es un instrumento vivo™.

U Case EB con Francia (Application N® 43346/02), de 22 de enero de 2008, pdrralo 35,
* Caee ER con Fravcta (Application N® 43546/02), de 22 de enero de 2008, pdrrafos 37 a 39
A Case EB van Francia (Application N® 43546/02), de 22 de enero de 2008, pirrato 50,
 Case ER con Francia (Applicanion M 435346/02), de 22 de enero de 2008, pirrafos 859 v 94,
“ Case EB con Francia (Application N* 43546/02), de 22 de enero de 2008, pdrrafo 43.
“ Cago EB con Francia (Application N® 43346/02), de 22 de enero de 2008, pidrralo 91,
¥ e 28 con Francia (Application N 43546/02), de 22 de enero de 2008, pdrrafo 92
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Asf las cosas, llega a entender configurada por el estado la violacién del
articulo 14 en relacién al articulo 8%, ordenando el pago de una indemnizacion
por dafio moral, ademds de las costas judiciales, en una decision que a sélo un
par de afos de su adopcién ha venido a cambiar las expectativas del mundo
LGTB en materia de adopcion. Hay que indicar en todo caso que si bien sienta
jurisprudencia, no se trata de la "validacién” de la adopcién por homosexuales
en Francia o en otro Estado, sino de la consagracion de que la orfentacidn
sexteal no puede ser tenida en cuenta de forma determinante y tinica a la hora
de decidir sobre ella. Como consecuencia del fallo hay que decir si que sélo en
noviembre de 2009 la recurrente EB obtuvo el reconocimiento en su pals para
adoptar, en lo que se puede ver como una reaccién de la auroridad francesa
respectiva en orden a no cumplir con lo sehalado por el tribunal de derechos
humanos de forma inmediata y voluntaria, bajo la premisa del cumplimiento
de las sentencias dictadas por tribunales internacionales y la responsabilidad
internacional de los estados por hechos ilicitos.

Sobre devechos devivados de convivencias bomosexuales

Comeo sefialé, es también un aspecto que se relaciona con el dmbito de
la familia el de las situaciones sobre ¢l reclamo de prestaciones derivadas de las
relaciones familiares de convivencia homosexuales.

En este marco material se encuentra el Caso Karner con Austria®™, fallado
en julio de 2003, sobre transmisién del arrendamiento cuando fallece uno de
los miembros de la pareja o, dicho de otro modo, sobre el derecho de habiracién
para pareja sobreviviente del mismo sexo.

El demandante alegé que el no reconocimiento por parte de las altas
auroridades nacionales de su derecho a suceder tras la muerre de su pareja, era
una discriminacion efectuada sdlo por su orientacion sexual, con lo cual se violaba
el articulo 14 en su relacién con el 8%, El reclamante y su pareja habfan tenido
una relacién de convivencia familiar de afios, bajo la cual habian compartido los
gastos del hogar comiin y que habia terminado cuando su companiero de vida
murid de Sida en 1994, Pese a que las instancias inferiores le habian dado razén
en su derecho a mantener el arriendo tras la muerte de la pareja, la auroridad
superior austriaca acogid el planteamiento del arrendador en orden a que la ley
que establecia ese derecho no consideraba incluir parejas homosexuales.

* Case Karner con Austeia (Application N= 40016/98), de 24 de julio de 2003,
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Hay que mencionar que durante la tramitacién ante el érgano europeo el
denunciante murid v su madre renuncidé a los derechos respectivos de tenencia
en el marco de esta causa en la que estaban interviniendo asociaciones defensoras
de los derechos de parejas LGTB, representadas por el destacado jurista Robert
Wintemute. El Estado intenté que la Corte la sacara de su lista de causas
pendientes pero el tribunal considerd que habia que tener en cuenta el objeto
y fin de todo el sistema para decidir sobre ese punto, v sobre esa base y a pesar
de reconocer que el CEDH no otorga una accidn popular y quien lo promueve
debe considerarse victima, recordd que las decisiones de la Corte no sélo sirven
para resolver los casos concretos sino que en general sirven para salvaguardar
v desarrollar las normas del Convenio, contribuyendo asi a la observancia de
los compromisos asumidos por los estados partes. Como el objeto del juicio
~la diferencia de trato de los homosexuales en lo que respecta a la sucesion de
contratos de arrendamiento en virtud de la legislacién austriaca— era un tema
de interds para varios estados, decidié continuar conociendo para ayudar en el
establecimiento de los estindares de proteccion de la Convencion™.

Entrando al fondo del asunto, el Estado argumentd en su defensa que la
diferenciacién tenia una causa objetiva y proporcionada —cual era la defensa de
la familia tradicional— ya que el Tribunal entré como en otros casos vinculados
a homosexuales, a la determinacién de la causa de la diferenciaciéon formulada
por razén de orientacién sexual, sefalando que las diferencias basadas en la
orientacién sexual requieren razones particularmente serias para ser justificadas
¥ que en esa dptica la causa argumentada a nivel estatal no era justificada™.

Ahora bien, mds alli de este caso del 2003, en los tltuimos afos otros
casos se han suscitado sobre este punto con diverso resultado. Dos referidos al
tema de los alquileres y uno fallado en septiembre de 2010, relativo al pago de
pensiones por relaciones de pareja anteriores.

En 2009 en el Case Korele con Eslovenia®, resuelto el 12 de mayo de ese
afno, el Tribunal no acogié la peticién en relacién a derecho a suceder en el
alquiler al tirular fallecido, argumentando haber vivido en lo que la ley eslovena
de vivienda llamaba “comunidad de vida de larga duracién” y que habilitaba
para no ser desalojado, lo cual se le habia negado en la instancia nacional por

 Case Karmer con Awseefa (Application N* 40016/98), de 24 de julio de 2003, pdrratos 20-28. La
decisién en este punco tvo un Voro disidente en el juez Grabenwarrer, quien estimd que no se traraba
de un caso que ameriars seguir siendo conocido mds allé de la muerte del demandanre.

' Cagn Karser con Austria (Application No 40016/98), de 24 de julie de 2003, pircafos 37-43,
™ Case Kovele con Exlvvenia (Application N= 28436/03), de 12 de mayo de 2009,
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cstimar que se trataba soélo de una comunidad de tipo economico, al no existir
la diferencia de sexo requerida en la otra figura para entenderla comprobada.

En este caso el tribunal no entrd a referirse a la vida privada del auror
de la peticién pues él invocd en relacidn al arviculo 8° lo que en la versién
oficial en ing]:fs es “the rr"g'fn.‘ o resperrﬁr...ﬁu'_c home...”, sefialando que en ese
dmbito del articulo habia sido discriminado en conjuncién asi con el arriculo
14. Haciendo recuerdo de su doctrina sobre cuando una discriminacién
puede ser permitida (cuando tiene causa objetiva ¥ razonable) el sentenciador
desestimé la peticidn considerando que en este caso no se habia discriminado
por orientacién sexual al negar la peticién, sino que se habia estimado que no
se cumplia con las condiciones de la figura extramatrimonial que conferia ese
derecho al sobreviviente. Me parece un buen razonamiento ya que el no cumplir
los requisitos para acceder a un benehicio —en este caso haber mantenido una
unién que no fuera sélo econdémica— la discriminacién de los homosexuales en
tantos dmbitos no puede servir para un enriquecimiento sin causa.

En 2010 se resolvio el Case Kozak con Polonia®, por fallo de 2 de marzo,
cuyos hechos son similares a los del caso Caso Karner con Austria, alegandose por
el demandante la violacién de los ardculos 8° y 14 del CEDH tras no haberse
reconocido el derecho a continuar la tenencia tras la muerte del conviviente
h[}m{]s‘::}iual_ L{]E lT.I.EtiECE sE P[uduc::n con l‘.‘! CASD EUETTiECﬂ cn El'.!'L‘I{]' cas0 a
partir de las defensas del Estado, vinculadas al no cumplimiento de parte del
denunciante de los requisitos para continuar la tenencia que no decian razén
con el hecho de tratarse de una convivencia de tipo homosexual.

En esta situacién el Tribunal considerd por la unanimidad de los siete
jueces que resolvieron que el rechazo de los tribunales polacos a las demandas
del senor Piotr Kozak violaba los ardiculos va citados. En su razonamiento, el
sentenciador reconoce que la proteccién de la familia, ral v como la entiende
la Constitucién de Polonia, esto es, basada en la unién entre un hombre ¥ una
mujer, COnstituye en principio un motivo que pndria juﬁtiﬁcar una diferencia
de trato, pero en razdn de que no existe una tnica manera de establecer
relaciones entre los individuos, y en base a los derechos que se deben reconocer
a minorias sexuales, no considera admisible que dicho argumento pueda ser
aplicado para negar la subrogacién de un alquiler entre los miembros de una
pareja homosexual™,

* Cage Kezak con Pelonia (Application Ne 13102702}, de 2 de mareo de 2010,
" Caase Kozak con Pelonia (Application N2 13102102}, de 2 de marzo de 2010, pdrrafo 99,
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Si bien la linea argumental va en consonancia con las reclamaciones por
este tipo de temas que se han formulado desde el mundo LGTB en el sistema
europeo, hay aqui ya una sefal en orden a reconocer un margen de apreciacion
a los estados en materia de matrimonio, cuestion a la que iré mds adelante.

Un fallo a propésito de la discriminacién por orientacién sexual en este
dmbito especifico que se liga a los asuntos de familia corresponde al Caso f M.
con Reino Unido™, resuelto el 28 de septiembre de 2010, en que el sentenciador
europeo estimé que el Estado discriminaba en razén de su orfentacidn sexual
a una mujer lesbiana, quien no pudo acceder a una rebaja de la pensién de
alimentos por esta razdn.

La reclamante, individualizada con las iniciales .M., pagaba para los
dos hijos habides de su marrimonio heterosexual una pension de alimentos. Al
iniciar ella una nueva relacion, quiso beneficiarse de la normativa interna del
Estado que permitia la rebaja en esos casos. Sin embargo, ella le fue negada por
estimar el estado britdnico que la nueva relacién de la solicitante —relacidn de
tipo homosexual— no daba el derecho a la reduccién solicitada. El razonamiento
fue que esa convivencia de pareja con alguien del mismo sexo no podia ser
equiparada a una forma de vida familiar para tales efectos y habfa que aplicar
ademis la norma anterior al afio 2004, época en que se suprimié la diferencia
de tratamiento entre parejas homaosexuales y heterosexuales.

El TEDH razoné en este caso haciendo especial énfasis en que cuando
se trata de una discriminacién por orientacién sexual, el Estado debe presentar
razones particularmente graves y convincentes para justificar una diferencia
de trato, dando por acreditada la alegacion de la mujer y ordenando al Estado
pagar una suma por el dafio moral sufrido.

Sobre matrimonio entre homosexuales

El cuarto tema que he considerado dentro de este dmbito de
discriminaciones en el marco de la familia es lo relacionado al derecho de
homosexuales a contraer matrimonio.

Acd debo hacer mencidn a una de las mds relevantes sentencias del
TEDH en materia de alcgatus de discriminacion por homosexualidad, ¥ que
}u.‘itam::ntf: toca a cste dCICE}]ﬂ 4 contracr matrimnni{}, c&ctlmada COmao otra l.'J.f_‘
las cuestiones determinantes en el dmbito de la familia segiin ya he explicado
¥ que ha venido a atenuar en buena medida el camino de logros que en otras

" Case J M. con Keing Unide (Application N= 37060/, de 28 de sepriembre de 2010
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mﬂECI.'i.ﬂﬁ han EﬂﬁCChﬂdn Iﬂﬁ grupﬂs hnmn!n:xual::ﬁ ante CI. ﬁi.ﬁtl'_‘mﬂ cumpcn I:I.'I'_‘
proteccion de derechos,

Se trata del Caso Schalk and Kopf con Austria™, fallado el 24 de junio de
2010 y en que Estrasburgo ha dicho que no se violan los articulos 87 y 14 del
CEDH cuando un Esrado —en este caso Austria al momento de iniciarse el
juicio— no permite el matrimonio entre personas del mismo sexo.

En sintesis, lo que hace Estrasburgo es decirle al mundo que la
Convencién Europea de Derechos Humanos no obliga a los estados a garantizar
el matrimonio a las parejas del mismo sexo.

Los demandantes, Horst Michael Schalk y Johann Franz Kopf,
son dos austriacos nacidos en 1962 y 1960 respectivamente, que vivian en
Viena, formando entre si una pareja del mismo sexo. En septiembre de 2002
solicitaron autorizacion para contraer matrimonio, la cual fue negada por el
municipio de Viena bajo la razén de que el marrimonio sdlo se podia celebrar
entre PL‘."ISUI.'[% dl"_' HCXD l}PLlL"_'EtUJ EH.US- n:tiamarun dnte ]:-15 inﬁit-ﬂ."{:iﬂ!ﬁ HUPEFi[}l’fS
del Estado, alegando que esa imposibilidad violaba su derecho a la vida privada
v a la no discriminacién, particularmente porque la nocién de matrimonio
ha evolucionado desde la entrada en vigor del Cédigo Civil del pais y asi, en
concreto, la paternidad y la educacién de hijos no forma ya parte esencial
de la institucion sino que ésta debe percibirse como una unién permanente
que abarca todos los aspectos de la vida, no existiendo ninguna justificacién
entonces para negar el derecho sobre todo porque, agregaron, el mismo
tribunal europeo ha dicho que las distinciones fundadas en la orientacién sexual
requicren razones muy justificadas para ser admisibles, y porque otros estados
europeos permiten este matrimonio y han medificado sus legislaciones en este
sentido, produciéndose también una discriminacién en el goce del derecho de
propiedad ya que si uno fallece, el otro no tendrd la misma proteccién legal que
se reconoce al cdnyuge sobreviviente™.

La Corte Constitucional rechazd el reclamo enelafio 2003, argumcntandn
que ni la Constitucién austriaca ni el Convenio Europeo establecen que el
concepto de matrimonio deba extenderse a relaciones diferentes a aquellas que
permiten la paternidad y que la proteccién de las relaciones entre personas del
mismo sexo no da lugar a una obligacion de cambiar la ley sobre matrimonio.

W Caen Schalk aeed Koplcon Auseria (Application No 30141/04), de 24 de junio de 2010,

* Care Schall and Kopf con Auseria (Application N= 30141/04), de 24 de junio de 20040, pdrrafos 11
v 1
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El tema ]l-.:gqi asi al TEDH que se vio enfrentado en el 2010 a resolver un
tema pendiente hasta esta fecha en el dimbito jurisdiccional y que se vefa inmerso
en la serie de reformas legislativas de la dltima década que han ido reconociendo
el espectro de derechos en pareja a homosexuales, sea permitiéndoles el
matrimonio, sca estableciendo marcos regulatorios adecuados a la especificidad
de sus relaciones y la posibilidad de registrar sus uniones.

En esa linea y como el 1 de enero de 2010 entrd en vigor en Austria la
“Registered Partnership Act” (Eingerragene Partnerschafi-Gesetz) que otorga a
las parcjas del mismo sexo un mecanismo formal de registro, reconociendo
derechos a esa relaciones, el Estado alegé que la causa debia darse por resuelta
y salir de la lista del TEDH, peticién desestimada por Estrasburgo por cuanto
esa nueva normativa les daba a las parejas del mismo sexo un estatus similar o
comparable al de las parejas unidas por matrimonio, pero no permitia el acceso
al matrimonio que era lo que ellos alegaban™".

En su sentencia el wribunal recuerda buena parte de la doctrina
que ha ido sentando en los tltimos anos en cuanto a derechos de personas
homosexuales en diversos aspecros™, reiterando dos de las ideas matrices de
sus pronunciamientos a favor de tales personas y que estimo ya no pueden
admitir discusidn en adelante: que las relaciones entre personas del mismo sexo
entran en ¢l concepro de “vida privada” que estd protegido por el articulo 87 del

)

Convenio™, y que toda distincion por razon de orientacion sexual debe estar

muy justificada en razones de peso aunque se permite un margen de apreciacion
a J.L'I.'.'i tstadus (= B Citl’tﬂﬁ EESUSNF.

Ahora bien, pese a estas reiteraciones del todo relevantes para las causas
de la diversidad sexual, el Tribunal estima que no es indiscutible en cambio
el que estas relaciones entren en el concepto de “vida familiar” v es en ese
sentido que, en sintesis, no llega hasta entender que ¢l Convenio contenga ¢l
derecho de las personas del mismo sexo a contraer matrimonio, pues indica
que el articulo 12 del mismo sélo otorga este derecho a las parejas de diferente
sexo; es decir, el matrimonio a que se refiere el tratado europeo es entre un
hombre y una mujer y en ese sentido es que afirma que la Convencién Europea

T Caro Schall and Kopfcon Awseria (Application N° 30141/04), de 24 de junio de 2010, pdrrafos 36

A Case Schalk and Kopf con Ansiria (Application = 30141/04), de 24 de junio de 2010, pdrrafo 87.
I Caen Schalk avd Koplven Awseria (Application No 30141/04), de 24 de junio de 2010, pirrafe 90,
™ Case Schall and Kopf con Awseria (Application MN* 30141/04), de 24 de junio de 2010, pdrrafio 97,
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L3 arirrmaciim sennd coma caepnria sapechoa de diseriminaci o etmienm pord Tribmal Eunpen de Derechas Bumanm V&7

de Derechos Humanos no obliga a los estados a garantizar el matrimonio a las
parejas del mismo sexo, puesto que en este imbito no ha operado una evolucion
uniforme entre los estados. Si bien el Tribunal reconoce la evolucién de la idea
de “vida familiar” del Convenio, con una tendencia al reconocimiento juridico
l'.{C parcja_'-'. ::st:ahlcs '&f_‘l ITIiH mi 5CX0, s¢ frraga dl: una FEH:CIE. cn 'fI'L'I.C E.Ijl'l gnzan In-s
estados de un amplio margen de apreciacién para decidir®'.

En ¢l marco de esta historica decision del afio 2010, una mencidn merece
a mi modo de ver la opinién concurrente de los jueces Malinverni y Kovler
qu{: apuntan | E.IE{] I:lL[C PEII'.:CC sumamence I'Clﬂ"r’ﬂntf.‘ a 13 ]'.Iﬂll.'ﬂ dC prt‘cisar Iﬂ.’i
alcances entre las distintas situaciones que pueden afectar a una persona por su
sexualidad v su derecho al matrimonio. Junto con dar su conformidad con la
decision del sentenciador europeo, indica esta opinidén los puntos en que no
P'L'I.Cl.'j.{.‘ cstar dt E.C'L'I.Cl'd.ﬂ F-E.!.'E "r:gar a J.E cnnc'usiﬁn ﬂd[}FtEdE.

En primer lugar y antes que todo, se encarga esta opinién de precisar
que no puede compartir el juicio de que en forma aislada el articulo 12 del
Convenio europeo podria entenderse que no se opone al matrimonio entre dos
ht)mbn::s O enere I:'.i.{]l:'i mujcrr:&, COITC dﬂ. cuenca Iﬂ. srnttncia‘“, fundéndust €n l'.]_l.lf
conforme las reglas de interpretacion de la Convencidn de Viena sobre Devecho de
los Tratados no es posible mds que entender que el dnico matrimonio permitido
es el que se pueda producir entre un hombre y una mujer y el hecho de que
ﬂjgunus E‘.‘.’itﬂ.duﬁ C'LI.I'UPCU\S —Cil:'ll'_'ﬂ PE.!.'E. SET PIECiSUS d &5d FCL'].'.I.H.— I'L'I Pf[mitﬂ"
no puede considerarse suficiente para alterar esa regla ni ninguna de las que
establece el sistema de Viena, como el del sentido literal.

Luego, v en lo que debe destacarse, indica que si bien se ha reconocido al
Convenio como un instrumento vivo y se ha considerado la evolucién social v
los cambios que ha ido experimentando la institucién del marrimonio —citando
entre otros el Case Christine Goodwin con Reino Unido sobre derechos de
personas transexuales—, ello no puede hacer olvidar la propia jurisprudencia de

* Cve Schall and Kopf con Austria (Applicanion Ne 30141/04), de 24 de junio de 2010, pdrrafos 902 92,

5 Casa Schalk and Kapf con Austria (Application N2 30141/04), de 24 de junio de 2010, pdrrate 55,
“35, The applicants argued that the wording did not necessanly imply that a man could only marry a
woman and vice versa, The Court observes that, looked at in isolation, the wording of Article 12 might
be interpreted so as not to exclude the marmage between two men or two women, However, in contrast,
all ather substantive Articles of the Convention grane rights and freedoms 1o ‘everyone” ar stare thar
‘noone’ s o he subjected o cerain ypes of prohibited crearment, The choice of wording in Article 12
must thus be regarded as deliberare. Moreover, regard must be had 1o the historical contexr in which
the Convenrtion was adopred. In the 19505 marriage was clearly understood in the madinenal sense of
being a union berween partners of different sex”.
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la Corte en ¢l sentido de que no pucq:ir: el rribunal en base a una interpreracion
evolutiva incluir un derecho que no se incluyé desde el principio.

En segundo término, esta opinién concurrente se manifiesta contraria
a lo dicho por la sentencia en orden a traer como argumento el articulo 9 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea que deliberadamente
no usa las expresiones “hombre” y “mujer” en esta marteria® para pretender tal
vez que el articulo 12 del Convenio pudicra extenderse a personas del mismo
sexo, indicando que no hay que olvidar que ese mismo articulo 9 deja a salvo
la cuestion sobre la base de lo que dispongan los ordenamientos nacionales
v hace acd la acotacién que me parece relevante para la claridad conceprual
que ¢l Derecho Internacional requiere en estos temas. Sefala que si bien en
el caso Goodwin con Reino Unide se hizo referencia a esa norma, no se trata
de lo mismo pucs lo que s¢ tuvo en cuenta a la hora de la clcgihiﬁdad para el
matrimonio fue el sexo del solicitante anterior a su reasignacion de sexo que
lo llevo justamente a vivir como alguirn del sexo Opuesto, Lluq':rif:nd{} CONEraer
matrimonio con alguien diferente y no del mismo sexo. “It is true that the
Court has already referred to Article 9 of the Charter in the Christine Goodwin
judgment... However, in that case the Court considered whether the fact that
domestic law took into account, for the purposes of eligibility for marriage, the
sex registered at birth, and not the sex acquired following gender reassignment
surgety, was a limitation impairing the very essence of the right to marry. After

her operation, the applicant lived as a woman and wished to marry a man. The
e

CANC dld not [hCl’CE’JIC concern marriagt h::twv:r:n PETSU]'.I..‘E U{: t]'.l.'.'f SAIMIE SCX

En otra oportunidad® comparti este razonamiento y en general el del
sentenciador pues a diferencia de lo que podia ocurrir con otros conceptos
—como la moral o las buenas costumbres— el matrimonio se podia entender
al afo 2010 como un concepto de contornos definidos en la mayoria de las
legislaciones del mundo (concebide como la unién entre un hombre ¥ una

M Casg Schall and Kopf con Awstria (Application Ne 30141/04), de 24 de junio de 2010, pdreafo 61,
“Repgard heing had 1w Amicle @ of the Charrer, therefore, the Court would no longer consider thar
the right to marry enshrined in Arricle 12 must in all circumstances be limired o marriage herween
mwo persons of the opposite sex. Consequently, it cannor be said thar Article 12 is inapplicable 1o
the applicants’ complaint. However, as mamers stand, the question whether or nor o allow same-sex
marriage is left 1o regulation by the national law of the Contracting Stare”.

M Caen Schalk aeed Koplcon Ausiria (Application No 30141/04), de 24 de junio de 2010,

" Ganché Marcherri, Ximena, “Sexualidad Diversa y Discriminacidn. Una mirada desde el Derecho
[nrernacienal de los Derechos Humanos™ (i) pp. 439-443.
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mujer) y en tal sentido y vista la realidad del panorama en la materia a esa
fecha, si bien se observaba una tendencia hacia estados que van reconociendo
el llamado “matrimonio gay”, éta claramente no era aiin una tendencia
consolidada, existiendo enormes focos de polarizacién en el tema, motivados
PCIT I.U."T mi.ﬁﬂ'l.l'.lﬁ .'E.I'I[CCCCI.CFIICS 'fI'L'I.C sC SHCI.CH w_‘ntilar cuandn s5C trata l:I.C hﬂhlﬂr
de manera abierta sobre cualquier otro aspecto de la sexualidad humana: el
discurso de la religion, el discurso de los valores y la moral, el discurso politico.
En base a esta realidad no se estimaba posible presumir que existfa un consenso
para que ¢l margen de apreciacion cediera en esta materia, entendiendo que
mal se podria sentir discriminada una persona si no puede acceder a un estatuto
juridico que no existe en ¢l Estado bajo cuya jurisdiccién estd.

Esta opinién inclufa en todo caso el reconocimiento de los marices que
se presentan en este dmbito de la familia y las discriminaciones que alli pueden
producirse, y la necesidad de que los efectos parrimoniales de las uniones
C‘S[Eblfﬁ cnire PCIECIHES d{f‘l l'ﬂi!i]T.IH SCN dth{.‘n conrar con un ﬂ.d.’:f_'l.'l.ﬂdﬂ IMAarcoy
regulatorio en condiciones de igualdad y sin que la opcién sexual se convierra
cn I.'“HIIIE'I'I FII.'Cﬂ'.TfI'I[C ]:'.!3.1'3 nr.:gar CE0C MArco nnrmativ::.

Hoy sin embargo, el matrimonio parece ser una institucion respecto de
la cual muchas sociedades estin cambiando su concepcién y contornos, no
pudiendo decirse tan categéricamente que hay consenso casi mundial en torno a
que sélo la pueden formar un hombre y una mujer. A 2013 hay varios pafses que
asi lo han consagrado: Holanda (1998), Bélgica (2003), Espafia (2003), Canadd
(2005), Suddfrica (2006), Noruega (2009), Suecia (2009), Portugal (2010j,
[slandia (2010), Argentina (2010), Dinamarca (2012), Uruguay (2013), Nueva
Zelanda (2013), Brasil (2013), Francia (2013), Reino Unido (2013} y en varios
mads se aceptan las uniones de personas del mismo sexo con otros nombres. En
otros en tanto, como Chile, ¢l tema esed claramente puesto en la agenda de la
sociedad civil por los derechos humanos de la diversidad sexual.

¢) La discriminacion en la actividad militar
El Caso Smith & Grady con Reino Unido™, resuelto en una sentencia de

27 de septiembre de 1999, marca la importancia en cuestiones sobre orfentacidn
sexual de la mayor o menor amplitud del margen de apreciacién nacional.

" Case Swiith and Corady con Reine Unidp (Applications N™ 33983/96 and 33986/90), de 27 de
sepriembre de 1999,
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En este caso los denunciantes —una mujer lesbiana ¥ un hombre gay-— sc
quejaron de que las investigaciones sobre su homosexualidad y su baja de la
Real Fuerza Aérea por la sola razén de ser homosexuales constituian violacidn
del articulo 8° por si solo y también en relacién con el articulo 14. Asimismo,
se invocod la violacion de los articulos 3° y 10, por si mismos y en conjuncién
con el articulo 14 en relacién con la politica del Ministerio de Defensa contra
I.[L'i hurnns::xua'c& cn [35 Fl.l'l'_‘rZﬂ_"'h- -E.T]T.IE.dE.E, Iﬂ.ﬁ- invcstigacinncs CONSCCUCnIes :r" IﬂS
bajas. Por tltime, se argumentd la infraccién del articulo 13 por no contar con
un recurso aducuadn ]:'.!3.1'3 ].'.I.E.Cf.‘l' f'n:ntc 4 CRtas E.Ifgﬂ.dﬂ.ﬁ vu'ncracinncs.

En lo que mds interesa acd, el fallo fue determinante en sentar que
algunas injerencias a los derechos pueden permitirse si ellas satisfacen de
manera suficiente los requerimientos del pdrrafo 2 del articulo 8 ¥ al reiterar
~recordando el Caso .Dua"gmn— que la orientacion sexual es una manifestacion
esencialmente privada de la personalidad humana®.

En el Caso Lustig Prean y Beckett con Reinoe Unido™, fallado el mismo dia
también en 1999, el Tribunal considers que la prohibicién de los homosexuales
en las fuerzas armadas era una vulneracion del ardiculo 14.

En esta decisién se puso énfasis en que las actitudes negativas por parte
de una mayorfa heterosexual en contra de una minoria homosexual no pueden
constituir una justificacion suficiente, no mds que actitudes negativas similares
contra 'L'I'L'I.iCl'.I.CE 501 diﬁ:n:ntt:ﬁ F[}[ rafd, SCxo, urig::n i} E[}I{]L

Estos fallos han sido determinantes para marcar un avance significativo
en el uso del CONCepto de “vida pr[vada” como destinado a proteger la
orientacién sexual de las personas no sélo en su circulo cercano y de la vida
intima, sino para abordar también los aspectos de la vida privada que se
relacionan con la profesidn, el trabajo o la actividad comercial de las personas
en sus relaciones sociales y en consonancia con fallos anteriores en que se habia
referido al contenido de la “vida privada”, sefialando que serfa muy restrictivo
limitar la nocidn de un “circulo intimo” donde la persona pu::du VIvIr Su propia
vida personal a su eleccién y excluirse por completo del mundo exterior no
comprendido dentro de ese circulo, debiendo abarcar el respeto a la intimidad
personal también en cierta medida el derecho a establecer y desarrollar relaciones

W Case Semith and Grady con Reine Unide (Applicadions N™ 33985/96 and 33986/96), de 27 de
septiembre de 1999, pdrrafo 127,

" Care Lastie-Prean and Beckett con Redno Unddo (Applicarions N™ 31417/9G and 32377/96), de 27
de sepriembre de 19499,
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COn Otros scres humnnn!-:"r""_

Hay que mencionar que en esta materia la jurisprudencia de Estrasburgo
ha tenido eco en el mundo britdnico que ha sido reiteradamente sancionado
por discriminar homosexuales en el dmbito de la actividad militar. Prueba de
ello son los casos Case Brown con Reine Unide™, fallado el 29 de julio de 2003,
v el Caso Hunt and Miller con Reino Unide™, fallado el 23 de junio de 2009,
.'amhm; r:fcridns d hnmnscxua'cﬁ iI'IEFC'HCN micml‘:n}s df_‘ J.E.S FLIC'TIES armadmi, cn
que se llegd a un arreglo y se terminé conforme el articulo 37 del Convenio en

razon del pago efecruado por el g{lhir_‘rnn britinico™.

2. BREVES REFLEXIONES FINALES

Diesde los Disturbios de Stonewall a fin de la década de los sesenta hasea

2013 han pasado muchas cosas para las personas homosexuales, en érminos de
HUS l:l.ll'_‘rf"l'_'l'l{].'i }"’ sls ILH'_'hﬂ.‘i Pﬂl.' n:cnnucimit:ntu.

Si bien las persecuciones, las muertes, la violencia o las exclusiones
continidan ¢n muchas partes del planeta, ya nadie —o muy pocos— quedan sin
reaccionar o condenar brutalmente el hecho de que un Estado prohiba a dos
personas adultas del mismo sexo amarse en privado o manifestar piablica y
abiertamente su preferencia sexual en defensa de ese derecho.

En ese largo camino, el trabajo del tribunal europeo de derechos
humanos ha sido determinante. Ha abierto los espacios con elaboraciones
jurisprudenciales conforme con la evolucion y especificacién de tales derechos,
entendiendo en buena légica que los instrumentos internacionales son “vivos™
y que no se puede pretender dar una interpretacién contraria a las libertades

" Wéase por ejemplo Case MNemitz con Alemanta (Applications N 137 10/88), de 16 de diciembre de
1992, pdrrafo 29.

M Case Brown con Reino Unide (Application Mo 52770/99), de 29 de julic de 2003,

" Casn Hunt and Miller con Reine Unido (Applicanons N™ 1057805 and 1060505}, de 23 de junio
de 2009,

™ Ohtra caso en este dmbito de la actvidad militar por parte de homosexuales es el lamado Caso Staaris
Marange con Chigre (Application N 12846/05), 4 de diciembre de 2008, en que en todo case se alegd
la vislacidn del ardeulo 6° sobre el derecho 2 un proceso equitative v I falea de asistencia leerada,
siendo desechada por los jueces europens ¥ no el articulo 14 en relacidn con el 8°, En efecto, acd el
rema central no fue la alepada discriminacidn por su arientacidn sexual al momento en que tenfa que
haber efecruadn el servicio militar en su pais, sino ¢l procedimiento sepuido a parcir de la denegacidn de
ciermos beneficios para los que se necesiraba justamente haber hecho el servicio militar que & no realizé
por su condicién de homosexual.
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mfnimas dl: IHS PCTECIFIHS acusandn ].3. fr:cha cn ql]l'_‘ aC ECﬂrdRan 0 Ilcvandn E.I
extremo la llamada doctrina del "margen de apreciacion nacional”.

S'L'I. trahaju 5C ha pm}'r.‘ctadncn CICFI:]'.ISE di'_‘ IE.S ‘i"'l.'l.]nl:TECi.n nestanto cman‘adas
del Estado como también de los propios privados, ayudando asf a consolidar la
defensa del “efecto horizontal” a las clausulas de no discriminacion.

El tema es especialmente importante cuando el andlisis se centra en la
discriminacidn que afecta a personas que se miran diferente por su orientacién
sexual, pues acd cobra mayor valor la idea de que buena parte de las mds graves
vulneraciones se producen en esferas privadas: en el hogar y la familia, en el
trabajo, en la escuela, lo cual se enfrenta a la realidad que supone la “disputa”
entre la aplicacién de la legislacién doméstica que pueda ser pertinente y que
obliga a los privados versus la posibilidad de declarar responsable a un Estado
por actos de particulares que suponen discriminacion a personas con diversidad
sexual, por no adoprar medidas con la diligencia debida para impedir la
violacién de los derechos o para investigar o castigar los actos de violencia e
indemnizar a las victimas.

Hay que considerar asi que bajo este deber de debida diligencia tiene
que encargarse el Estado de impedir la generacién o permanencia de contexros
de discriminacién sistemdtica —si se quiere formal o institucionalizada— que en
muchas situaciones se producen respecto de la diversidad sexual.

La cuestidn es nada menor pues esos contextos, atin cuando no llegue
en ellos propiamente a “institucionalizarse” la discriminacién a nivel estatal —o
incluso a validarse en el contexto social- constituyen el espacio perfecto para
la comisién de los llamados “crimenes de odio” frente a los cuales la fijacién
L{C |.3. antt:ra cnere IfJ 'I'.l'l.'l.': €5 un dt‘htl’ inttrnaciuna] d.f 1un E-St&d.ﬂl "!." II'.' l'.]_l.lf.‘
es un simple acto criminal frente al que estd llamado a intervenir el Derecho
Penal interno es claramente mds dificil de definir, siendo evidente que ¢l
Derecho Internacional de los Derechos Humanos no puede transformarse en
L EUStitUtU d.C IUS urd&namirntu&' iﬂtCIﬂUS- i'_ll.lf' d.CI:HfI'! VL'II:'I.I PUT t‘l. L'Ul'ltl'ﬂ_'ll. df
la criminalidad entre quienes habitan un territorio y estin bajo su jurisdiccion.

E.]'.I. EU{]U‘ CAND, M &5 ntctsariu Mt:gar d J.U\h ExXtremos E[T:I.\"CS 'LI'L'I.C SI.IPU'I'IEI'I
los “crimenes de odio” como forma mis brutal de discriminacién en que los
t‘.'.itﬂ:dUS dt‘l:lfl'l n:ﬁpunfjtr £n t']. Manco d.t' "r'iUl':'l.CiUﬂt‘S L]_l.lt‘ himg prudu:.:.can dt‘bdt }" cn
relaciones de tipo privado, pues se puede dar por senrada ya la responsabilidad
que pueden tener los estados en este dmbito desde algo tan aparentemente
simple o inofensivo como la circunstancia de que un canal de relevision privado
impida la exhibicién de documentales que hagan alusién a modos de vida



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La orientacion sexual como categoria sospechosa de discriminacion y su tratamiento REVISTA DE DERECHO

por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°233-234, afio LXXXI (En-Dic, 2013) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Ximena Gauché Marchetti ISSN 0718-591X (version en linea)

La arrrescidm sl coma categonia sapecho de diseriminadin v esamicsn por o Tribimal Eurgen de Dierechas Hurmoanm 193

hnmnscxu:ll Pﬁ]’ r:ji:mpln, Iﬂ L—Liﬂl. Fﬂl:lriﬂ I.]-I:gﬂ!' 4 8Cr un atcnradn- a Iﬂ. ].lbl'_‘rt‘ﬂd d.-l'_‘
expresion de los grupos LGTB.

Por cierto las obligaciones estatales en esta materia no se agotan en la
abstencidn como bien ha sentado la jurisprudencia, sino que tienen un fuerte
componente de accionar. En la jurisprudencia europea hay que mencionar
que en el Caso X, ¥ Z contra Reine Unido™, fallado el 22 de abril de 1997
a propasito de la ocupacidn por parte del Tribunal Europeo de las relaciones
privadas y de familia de los transexuales, en que se airmé expresamente que a la
obligacién negativa que se deriva del arriculo 8° pueden agregarse obligaciones
positivas que pueden implicar la adopcién de medidas tendientes a asegurar el
respeto de la vida privada, incluso en las relaciones entre individuos™.

Finalmente y en esta linea, hay que apuntar que el Comité de Ministros
del Consejo de Europeo, al tratar sobre medidas para combatir la discriminacién
por razén de orientacién sexual o identidad de género en su Recomendacién
CM/Rec (2010) 5 indica en el Predimbulo que se reconoce que en algunos
supuestos el Estado debe romar medidas para proteger de la discriminacién
que emana de actores no estatales, lo cual considera un componente del sistema
internacional de proteccién de derechos humanos y libertades fundamentales,
lo que en verdad es coherente con el reconocimiento que el mismo instrumento
hace en orden a que incluso dentro de sus familias, las lesbianas, gays, bisexuales
y transgéneros han sufrido por siglos los efectos de la homofobia, la transfobia
v otras formas de intolerancia y discriminacion, como la criminalizacién,
marginalizacidn, la exclusién social y la violencia™.

B Case X, ¥ F von Redne Usiido (Application Ne 21830093), de 22 de abil de 1997,
N Caee X, ¥ con Retne Uneda (Applicadion N* 21830/93), de 22 de abnl de 1997, pdnnrn 41

" “Recognising that non-discriminatory trearment by stare acvors, as well as, where appropriate,
positive state measures for protection against discriminatory treatment, ineluding by non-stare actors,
are fundamental components of the international system protecting buman rghts and fundamental
freedoms: Becognising that leshian, gay, bisexual and tansgender persons have been for centuries and
are atill subjecred o homophaobia, rransphobia and other forms of intolerance and discrimination even
within rtheir family —including criminalisation, marginalisation, social exclusion and vialence— on
grounds of sexual orientarion or gender identiny, and thar specific action is required in order 1o ensure
the full enjoyment of the human rights of these persons;...” Doc. Recommendarion CMBec{2000]5
del Comiré de Ministros, adoprada el 31 de marzo de 2010,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La orientacion sexual como categoria sospechosa de discriminacion y su tratamiento REVISTA DE DERECHO

por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°233-234, afio LXXXI (En-Dic, 2013) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Ximena Gauché Marchetti ISSN 0718-591X (version en linea)

194 REVISTA DE DERECHOD

BIBLIOGRAFIA

Carrillo Salcedo, J.A., E Convenio Europeo de Dervechos Humanos,
Editorial Tecnos, Madrid, 2003.

Garcia, |. v Santolaya, ! (Coordinadores), La Europa de los Derechos.
El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Ediciones del Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005.

Gauché Marchetti, Ximena, Sexualidad Dwversa y Discriminacidn,
Una mirada desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Editorial
Académica Espaiiola, Saarbriicken, Alemania, 2011. ISBN 978-3-8465-G043-3.

Jacobs E y White R., The Evrapean Convention on Human Rights, Second
Edition, Clarendon Press, Oxford, Grear Britain, 1996.

Leach, %, Taking a Case to the European Court of Human Rights, Second
Edition, Oxford University Press, Great Britain, 2005,

O'Flaherty, M. y Fisher, ]., “Sexual Orientation, Gender Identity and
International Human Rights Law: Contextualising the Yogyakarta Principles”,
en Huwnian ft’:;gfjﬂ Law Review, volume 8, number 2, 2008.

Sanz, S., “A propésito de la sentencia Goodwin e I o el debate sobre el
matrimonio de transexuales ante el TEDH", en Revista Espafiola de Derecho
Internacional, vol. LV, 2003 (I).

Terol, M.]. et al., Las grandes decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanes, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005.

Wintemute, R., “Sexual Orientation and Human Rights. The United
States Constirution”, the European Convention and the Canadian Charrer,
Clarendon Press, Oxford, Great Britain, 1997.

Sentencias citadas disponibles en: hup:/fwww.echr.coe.int/Pagesihome.
aspx?p=home



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

