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Resumo: O obxectivo deste traballo consiste na analise da recente xurisprudencia do Tribunal Europeo
de Dereitos Humanos en materia de diversidade sexual que lles ofrece ferramentas xuridicas aos Esta-
dos para adaptar as slas lexislacions e as practicas xudiciais e administrativas para previr, investigar e
castigar, se procede, a crecente homofobia que desafia valores como o de democracia, xustiza, liberdade,
tolerancia e espirito de apertura que fundamentan o Consello de Europa .
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" Este trabajo ha sido realizado en el seno del proyecto “La europeizacion de las sanciones administrativas: la in-
cidencia del derecho europeo en el concepto de sancién, en sus garantias y en su funciéon” (PID2020-115714GB-
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La respuesta de la Administracién contra la homofobia y su control jurisdiccional en el orden interno y europeo

Resumen: El objetivo de este trabajo consiste en el analisis de la reciente jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en materia de diversidad sexual que ofrece herramientas juridicas a los
Estados para adaptar sus legislaciones v las practicas judiciales y administrativas para prevenir, inves-
tigar y castigar, si procede, la creciente homofobia que desafia valores como el de democracia, justicia,
libertad, tolerancia y espiritu de apertura que fundamentan el Consejo de Europa.

Palabras clave: Diversidad sexual, homofaobia, Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Abstract: The aim of this paper is to analyze the recent European Court of Human Rights case-law on
sexual diversity which it offers legal tools to States to adapt their legislation and judicial and administra-
tive practices to prevent, investigate and punish, if convenient, the growing homophobia that challenges
values such as democracy, justice, freedom, tolerance and spirit of openness that underpin the Council
of Europe.

Key words: Sexual diversity, homophobia, European Court of Human Rights.

SUMARIO: 1 Introduccién. 2 Derecho a la vida: los ordenamientos nacionales deben adaptarse a los es-
tandares europeos en materia de respeto a la orientacion sexual. 3 Dignidad humana y prohibicion de
discriminacion en el ejercicio del derecho a la integridad fisica y moral frente a agresiones homaofobas. 3.1
Los Estados tienen la obligacion positiva de prevenir e investigar |a violencia por razones de orientacion
sexual. 3.2 Abuso de derecho: las normas referidas a los derechos fundamentales no deberan interpre-
tarse a favor del agresor y en detrimento de la victima. 4 Cirugias @ menores intersexuales. 5 Prohibicion
de discriminacion en el ejercicio del derecho al respeto de la vida privada y familiar. 5.1 Insultos homéfo-
bos. 5.2 Proteccion de datos vy donaciones de sangre. 5.3 Responsabilidad parental y derechos de custo-
dia. 6 Derecho de asociacion v libertad de asamblea. 7 Final.

1 Introduccion

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, “el Tribunal”, “el TEDH”
o “Estrasburgo”, en referencia a la ciudad en la que se encuentra) suele decir que el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, “el Convenio” o, simplemen-
te, “el CEDH”) es el instrumento garante del orden publico europeo en materia de
derechos humanos. Si bien el TEDH reconoce que, en el seno del Consejo de Europa,
de los Estados que integran la entidad supranacional, se da una diversidad de cul-
turas juridicas, de contextos econdmicos y sociales, asi como diferentes niveles de
democracia alcanzados, se pretendera alcanzar una amplia unidad de accién en el
ambito de los derechos humanos que se reflejara en el canon o estandar minimo de
proteccion europeo. Estandar minimo que se alcanzara con la interpretacion que
realiza el TEDH del CEDH, de convenios sectoriales y otros instrumentos de soft law
del Consejo de Europa y que debera guiar el funcionamiento ordinario de las admi-
nistraciones publicas, los gobiernos, parlamentos y jueces y tribunales en el orden
interno. Asi, lamision del orden internacional consistira en revisar que efectivamente
los derechos nacionales respetan las obligaciones internacionales asumidas con el
Consejo de Europa.

El Consejo de Europa, en el marco de sumision de promocién de los derechos hu-
manos, presta especial atencion, desde su creacion, a la proteccion de los derechos de
las minorias. Y, en concreto, de las minorias sexuales. No en vano, la jurisprudencia
del TEDH ha supuesto importantes avances en el reconocimiento y proteccion de

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NGm. 64 (julio-diciembre 2022)



Omar Bouazza Arino

los derechos de la creciente comunidad de lesbianas, gais, transexuales, bisexuales
e intersexuales (“LGTBI”, en adelante?) promoviendo la derogacién de normativas
internas que suponian una injerencia injustificada. Asi, en Dudgeon c. el Reino Unido,
de 22 de octubre de 1981, el TEDH dijo que la vigencia de las leyes de Irlanda del
Norte que tipificaban las relaciones sexuales consentidas entre hombres mayores
de edad suponia una violacion del derecho al respeto de la vida privada y familiar. E1
demandante conseguiria que el Parlamento del Reino Unido modificara la normativa
aplicable a ese territorio para acomodarla a los estandares establecidos por el TEDH,
mediante la Homosexual Offences (Northern Ireland) Order 1982.

Baséandose en el principio de subsidiariedad, por tanto, los Estados deberan adap-
tar su legislacion, practicas administrativas y practica judicial a las exigencias del
Convenio vy la jurisprudencia del TEDH y administrativa y judiciales contrarias al
derecho del Consejo de Europa y realizar un seguimiento para evitar regresiones
en el reconocimiento de los derechos, garantias y libertades. En este sentido, sera
especialmente importante que la ley se aplique, ofreciendo una garantia efectiva a
los destinatarios. Las leyes deberan contemplar un sistema efectivo de sanciones
que garanticen una reparacion efectivas cuando las medidas preventivas fracasen.

Elderecho alaigualdad de todas las personas es un punto de partida para el reco-
nocimiento de la dignidad humana de las minorias que histéricamente han sufrido el
estigmay una profunda discriminacion. Basandose en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, cualquier diferencia de trato que no atienda a una
justificacion objetiva y razonable no esta amparada por el sistema de Estrasburgo. En
ningun caso podra considerarse que las tradiciones, los valores culturales o religiosos
o0 los patrones de una “cultura dominante” constituyen justificaciones objetivas ni
razonables para establecer una diferencia por razén de orientacién sexual“. La falta
de conocimiento acerca de la diversidad sexual favorece la perpetuacion de la ho-
mofobia y la transfobia que puede ocasionar dafios graves en el desarrollo personal
de los menores debido a una estigmatizacion normalizada que se consolida desde el
entorno familiar, educativo y social en general. Por ello, es especialmente impor-
tante, como subraya el Consejo de Europa, que, atendiendo al interés superior del
menor, los curriculums escolares incluyan programas que promuevan la igualdad,

2 En este tema, una de las cuestiones que llaman la atencion es el acronimo empleado para designar la diversidad sexual.
Como sefiala Ignacio Alvarez Rodriguez, progresivamente se amplian las letras a medida que se van reconaciendo y acep-
tando nuevas orientaciones o lo que denominaria como “no orientacion” o no sentirse identificado con ningln género o
etiqueta. En cualquier caso, el Consejo de Europa entiende por orientacion sexual la homosexualidad, la heterosexualidad
y la bisexualidad, mientras que considera que la transexualidad se refiere a la persona que no se identifica con el género
asignado en el nacimiento [Resolucion 1728 (2010) de la Asamblea Parlamentaria (Consejo de Europa) sobre discriminacion
por razon de orientacion sexual e identidad de género]. Ello no impide que otros colectivos integrados normalmente en el
acronimo, como el de los intersexuales, también hayan encontrado proteccion en el TEDH atendiendo a sus realidades con-
cretas y especificas. La diversidad sexual integrada en el acronimo “LGTBI" no debera interpretarse con caracter cerrado, sino
que admite mas orientaciones, en ALVAREZ RODRIGUEZ, I., "La Organizacion de las naciones Unidas vy los derechos de las
personas LGTBI: nuevos avances y desafios de siempre’, Matia Portilla, F.J, Elvira Perales, A. y Arroyo Gil, A. (dir), La proteccion
de los derechos fundamentales de las personas LGTB, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 25-26.

3 Recomendacion CM/Rec(2010)5 del Comité de Ministros (Consejo de Europa) a los Estados miembros sobre medidas para
combatir la discriminacién por razones de orientacion sexual o identidad de género.

“ Recomendacion CM/Rec(2010)5 del Comité de Ministros (Consejo de Europa) a los Estados miembros sobre medidas para
combatir la discriminacion por razones de orientacion sexual o identidad de género.
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la tolerancia y el respeto hacia las personas LGTBI5. Y que los materiales educati-
vos ofrezcan informacion objetiva acerca de la orientacién sexual y la identidad de
género. El entorno educativo deberia constituir un centro de proteccién y apoyo a
los menores para que vivan de conformidad con su orientacion sexual e identidad
de género. Para ello, las administraciones publicas competentes en el seno de cada
Estado deberan plantear politicas de igualdad y seguridad en las escuelas y planes de
accion que aseguren el acceso a una formacién en materia de derecho a la igualdad
a los profesores y demas personal escolar. Estas medidas deberian tener en cuenta
el derecho de los padres a educar a sus hijos®.

Los Estados tienen la obligacion positiva de proteger los derechos humanos re-
conocidos en el Convenio de una manera real y efectiva, y la obligacién negativa de
abstenerse a legitimar la discriminacién basada en la intolerancia. Los Estados no
solo tienen la responsabilidad de proteger los derechos individualmente considera-
dos, sino que ademas deberan adoptar las medidas mas idéneas para proteger a los
defensores de los derechos humanos de las personas del colectivo LGTBI, como las
organizaciones no gubernamentales, organizaciones privadas cuyo papel de chien
de garde es fundamental en la defensa de los intereses generales en toda sociedad
que pretende ser democratica y avanzada. Y es que, como estudiaremos en la glosa
de la jurisprudencia reciente, las ONG son victimas directas e indirectas de ataques
violentos, asi como del discurso del odio por parte de organizaciones politicas, y de
grupos religiosos, en toda Europa. La proteccion que deben ofrecer los Estados, por
tanto, debera asegurar el ejercicio pacifico de sus actividades de interés general. La
falta de unarespuesta adecuada de los Estados supone una normalizacion de las con-
ductas antisociales y una profundizacién en el estigma, lo que implica una violaciéon
de las obligaciones internacionales asumidas con el Consejo de Europa.

En este orden de consideraciones, hay que subrayar que la promocion del odio y
la discriminacién no forma parte del contenido del derecho a la libertad de expre-
sion. Se trata, en realidad, de un abuso de derecho, es decir, el empleo del sistema
de derechos y libertades democraticos precisamente para derrocarlo. Por ello, las
autoridades competentes en el orden interno tendran la decisiva responsabilidad
de garantizar el respeto y la proteccion de los derechos humanos de conformidad,
al menos, con el estandar europeo establecido por el TEDH.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha integrado las nuevas aspiraciones
delasociedad en esta materia incorporando, sin ninguna duda, la orientacién sexual
y la identidad de género en la prohibicién de discriminacion (articulo 14 CEDH) e
integra en el contenido de los demas preceptos los derechos LGTBI siempre que la
diferencia de trato no atienda a razones objetivas ni razonables. Ademas, el Comité
de Ministros y la Asamblea Parlamentaria, en el seno también de la entidad supra-
nacional, han aprobado destacadas normas de soft law que ofrecen una aproximacion

5 Resolucion 1728 (2010) de la Asamblea Parlamentaria (Consejo de Europa) sobre discriminacion por razén de orientacion
sexual e identidad de género.

& Recomendacion CM/Rec(2010)5 del Comité de Ministros (Consejo de Europa) a los Estados miembros sobre medidas para
combatir la discriminacién por razones de orientacion sexual o identidad de género.
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muy aguda a los derechos LGTBI y son asumidos por el TEDH al resolver los casos,
ofreciéndoles un importante efecto interpretativo, cuasivinculante.

Tras la sentencia Dudgeon, el TEDH ha tenido ocasion de resolver otras cuestiones
cruciales del colectivo LGTBI, mal planteadas en los ordenamientos internos, por
lo que se habra exigido su modificacion. Asi, en cuanto a la edad para prestar con-
sentimiento valido para mantener relaciones sexuales, el Tribunal considera en los
casos L. y V. c. Austria y S.L. c. Austria, ambos de 9 de enero de 2003, que la existencia
del articulo 209 del Codigo penal austriaco, que criminalizaba las relaciones sexuales
consentidas entre varones mayores de edad con varones adolescentes de catorce a
dieciocho afios, era discriminatoria ya que no se preveia la misma respuesta legal
para los casos de relaciones heterosexuales o entre mujeres. Por lo tanto, concluyd
que hubo una violacién del articulo 14 considerado conjuntamente con el articulo 8
(derecho al respeto de la vida privada). El TEDH tendria ocasion de conocer de nue-
vo sobre este tema en la sentencia B.B. c. el Reino Unido, de 10 de febrero de 2004. El
demandante, tras denunciar una agresion fisica por su amante, que tenia 16 afios,
fue sometido a un proceso penal porque confesé que habia mantenido relaciones
sexuales con su agresor. Los hechos ocurren antes de 2001, fecha en la que entra
en vigor la Ley por la que se deroga la anterior normativa en la que se condenaban
las relaciones homosexuales con varones menores de 18 afios y se equipara la edad
para prestar consentimiento a los 16 afios, como en las relaciones heterosexuales,
modificacién normativa incitada por la Decision de la Antigua Comision Europea de
Derechos Humanos recaida en el asunto Sutherland c. el Reino Unido, de 27 de marzo
de 2001. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende que la normativa por
la que se establece un diferente tratamiento punitivo en funcién de la modalidad de
relacion sexual era discriminatoria y afect6 al derecho al respeto de la vida privada
del Sr. B.B. y a su derecho a no ser tratado de modo diferente por mantener relacio-
nes sexuales con personas del mismo sexo (articulo 14+8). Reconoceria asimismo
justamente una indemnizacién de 7.000 euros por los dafios morales ocasionados.
A pesar de que ambos paises expulsaron las normas conflictivas de sus respectivos
ordenamientos, llegaron mas casos a Estrasburgo sobre hechos acontecidos con
anterioridad a las reformas normativas, por lo que no se daria una retroactividad
in bonus. Ello muestra, sin duda, la resistencia de los recalcitrantes a aceptar los
estandares europeos. Asi, en la sentencia recaida en el caso Ladner c. Austria, de 3 de
febrero de 2005, el demandante, que tenia 40 afios cuando ocurrieron los hechos,
fue condenado por los tribunales internos a pena de prision por mantener relaciones
sexuales con cuatro adolescentes, varones también, de entre 16 y 18 afios, en aplica-
cion del polémico articulo 209 del Coédigo penal. A pesar de que este precepto se habia
declarado inconstitucional el 21 de junio de 2002, sorprendentemente seguia siendo
aplicable a aquellos casos de los que ya se hubiera conocido en primera instancia (j!)
El tribunal de apelacién confirmaria la condena del demandante, dictaminada en la
instancia. Se debid originar un intenso debate, a la luz de la narracion de los hechos.
Y es que el Parlamento requirié al Gobierno la concesion del indulto a todos aquellos
que hubiesen sido condenados en virtud del derogado articulo 209 y que hubiesen
obtenido sentencia en primera instancia con anterioridad a la modificacion de la
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ley. Sin embargo, la reforma del Cédigo penal abrid otra via, el articulo 207b, por el
cual se valora la conducta del imputado para mantener la condena en estos casos. El
Sr. Ladner no obtuvo el indulto, en aplicaciéon del nuevo precepto, pues el Gobierno,
objetivando la conducta del demandado, consider6 que en una ocasion el demandante
se aprovechd de la situacion de apuro de un adolescente que tuvo que vivir en su casa
durante una temporada tras unarifia con sus padres. El TEDH condenaria nuevamente
a Austria por una violacién del articulo 14+8 reconociendo la cantidad de 17.500 euros
en conceptos de indemnizacion por los trece dias en los que el demandante estuvo
detenido preventivamente. Y es que serian necesarios nuevos impulsos, a modo de
sentencias de condena, para que se vencieran las injustificables resistencias de los
tribunales internos, fundamentadas en una arraigada homofobia normalizada a lo
largo del tiempo. Me refiero las sentencias recaidas en los casos H.G. y G.B. c. Austria,
de 2 de junio de 2005, y Wolfmeyer c. Austria, de 26 de mayo de 2005; R.H. c. Austria,
de 19 de enero de 2006.

Desde la perspectiva de los derechos civiles, el TEDH marcé un nuevo hito en
Karner c. Austria, de 24 de julio de 2003; dijo que el no reconocimiento de los derechos
de sucesion en materia de arrendamiento a las uniones estables homosexuales, bien
que si se reconocia a las heterosexuales, era contrario al Convenio. Esta sentencia
constituiria un decisivo precedente de casos posteriores, como el resuelto por las
sentencias Kozak c. Polonia, de 2 de marzo de 2010, y P.B. y J.S. c. Austria, de 22 de
julio de 2010.

A partir de la segunda mitad de la década de los 10 de este siglo, el TEDH se
pronuncia sobre temas muy variados, si bien destacan los asuntos en los que se
observa una intensa regresion en el reconocimiento en el orden interno de los de-
rechos referidos a la libertad de expresion y de asamblea, en relacion con Polonia
o Rusia (Bgczkowski y otros c. Polonia, de 3 de mayo de 2007, Alekseyev c. Rusia, de
27 de octubre de 2010), asi como la pasividad de las autoridades internas en la in-
vestigacion efectiva de agresiones homofobas graves (Identoba y Otros c. Georgia,
de 12 de mayo de 2015)".

A continuacién, me voy a referir a algunas de las sentencias recientes mas
relevantes.

2 Derecho a la vida: los ordenamientos nacionales
deben adaptarse a los estandares europeos en
materia de respeto a la orientacion sexual

Los poderes publicos en el orden interno deben tener en cuenta el incremento de la

violencia ejercida por razones de orientacion e identidad de género. La ley debera

establecer los mecanismos de proteccion adecuados para garantizar los derechos
humanos, como el derecho alavida, y contemplar un sistema sancionador adecuado

7 He prestado especial atencién a esta evolucion jurisprudencial en mis cronicas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
publicadas en la Revista General de Derecho Administrativo, a cuya lectura me remito.
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que cumpla la doble misién preventiva y punitiva de manera eficaz. Valgan estas
notas para introducir la sentencia recaida en el caso Stoyanova c. Bulgaria, de 14 de
junio de 2022.

Tres jovenes asesinaron a Mihail Stoyanov, hijo de lademandante, la Sra. Hristina
Ivanova Stoyanova. Lo golpearon con un ensafiamiento especialmente cruento y
lo estrangularon hasta que falleci6 asfixiado, en un parque de Sofia. Los atacantes
formaban parte de un grupo de estudiantes de secundaria que pasaban el rato en el
parque en busca de personas que percibian que eran homosexuales. A la mafiana
siguiente de la agresién, una persona que pasaba por el parque encontro el cuerpo
de la victima y llamo a la policia. Los tres agresores fueron detenidos casi dos afios
después. Fueron identificados porque uno de los agresores utilizd el madvil de la
victima en varias ocasiones.

Dos de los agresores fueron juzgados y declarados culpables por la comisién de un
delito de asesinato agravado por haber matado a su victima de manera especialmente
cruel. Al tercer agresor se le otorg6 la calidad de testigo. Los tribunales rechazaron
calificar la motivaciéon del asesinato como gamberrismo, lo que habria constituido
otra agravante prevista por la ley. No obstante, hay que tener en cuenta que las
motivaciones homadfobas y las de los gamberros no tienen por qué ser coincidentes.

Al fijar las penas, las jurisdicciones de primera y segunda instancia estimaron que
la motivacion homoéfoba constituye un factor individual agravante, que compensaron
con atenuantes. Finalmente, el Tribunal Supremo de Casacién confirmo las condenas
delos agresores a10 afiosy 4 afios y seis meses de prision respectivamente. Las penas
eran inferiores al minimo legal. Para fijarlas tuvo en cuenta diversos factores ate-
nuantes, como la ausencia de antecedentes penales de los agresores, su corta edad y
la duracién excesiva del proceso. En cuanto a la edad, la sentencia se refiere en varias
ocasiones a la juventud de los agresores, pero no especifica la edad concreta, con lo
que no podemos saber si se trataba de mayores o menores de edad en el momento
en el que cometieron la agresion.

La demandante acude ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos alegando
una violacién del articulo 14 CEDH (prohibicién de la discriminacion) combinado
con el articulo 2 CEDH (derecho a la vida). Argumenta que la respuesta judicial de
las autoridades builgaras al mévil homo6fobo fue inadecuada. A este respecto, subraya
que el derecho interno no contempla el mdvil homéfobo como factor agravante.

En el proceso participaron el Comité Biilgaro de Helsinki y la organizacion a favor
de los derechos de las minorias sexuales, Deystvie ([lelicmaue), como terceras partes
intervinientes (amicus curiae).

El Comité Bulgaro de Helsinki subraya que, de conformidad con la jurispruden-
cia del TEDH, la violencia cometida con una motivacion de discriminacién no debe
tratarse de la misma manera que las demas. Asimismo, argumenta que el Codigo
penal no incluye la orientacion sexual e identidad de género en los delitos de odio.
Aunque tampoco constituyen agravantes, en ocasiones los tribunales asi consideran
la hostilidad hacia la orientacién sexual, pero no en todo caso. Finalmente, dice que
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la observancia de todas las circunstancias agravantes y atenuantes es una exigencia
del ordenamiento penal interno.

La organizacién Deystvie ([JeticTBue) comenta que en los altimos tiempos ha
habido varios incidentes violentos homaéfobos, asi como discursos de promocion del
odio, y las autoridades no han reaccionado apropiadamente. Por ello, que el derecho
interno no contemple el caracter agravado de los delitos motivados en la hostilidad
hacia las personas LGTBI constituye una dificultad especial.

El TEDH, en primer lugar, recuerda los principios aplicables al caso que extrae
de su jurisprudencia sobre el deber de investigar y castigar los ataques violentos
cometidos por personas privadas motivados por la hostilidad hacia la orientacion
sexual de la victima o su presumida orientacion, establecidos en la sentencia recaida
en el caso Sabalic c. Croacia, de 14 de enero de 2021, que comentaré mas adelante. De
dichos principios, el TEDH subraya que:

A) Al investigar los ataques violentos, las autoridades deben adoptar to-
dos los pasos razonables para desenmascarar cualquier posible motivacion
discriminatoria;

B) El deber de responder apropiadamente a las agresiones se extiende a los
procesos judiciales en los que se decide si condenar a los perpetradores acu-
sados y la manera de realizarlo;

C) Tratar la violencia con una motivacién discriminatoria de la misma mane-
ra que la violencia que no tiene estas connotaciones equivale a hacer la vista
gorda ante la naturaleza especifica de los actos especialmente destructivos que
socavan los derechos fundamentales, razén por la que el hecho de no tratar
tales situaciones de manera diferente puede constituir un trato injustificado
irreconciliable con el articulo 14 del Convenio.

El1 TEDH también tiene en cuenta su jurisprudencia segtn la cual el derecho penal
no debe interpretarse de manera extensiva en perjuicio del acusado, como ha dicho,
por ejemplo, en las sentencias recaidas en los casos Kokkinakis c. Grecia, de 25 de
mayo de 1993 y Del Rio Prada c. Esparia, de 21 de octubre de 2013.

A continuacién, el TEDH aplicara estos principios a este caso.

El TEDH observa que los agresores fueron procesados y juzgados. Las autoridades
han actuado, a diferencia de lo que ocurrié en otros casos, como en Identoba c. Georgia.
Las autoridades también han considerado la motivacién homadfoba de la agresion, a
pesar de que el Codigo penal no contempla este factor. A este respecto, lademandante
no se queja de la investigacion llevada a cabo, sino de la calificacion de estos ataques
en el Codigo penal. Por ello, el TEDH centrara su atencion en el derecho penal bilgaro
y su aplicacion por los tribunales internos en relacion con este caso para comprobar
si permite responder adecuadamente a los motivos homodfobos del ataque.

El TEDH subraya que no puede actuar como un tribunal interno en el bien enten-
dido de que no puede entrar a valorar si las penas impuestas a los agresores fueron
justas. La tarea del TEDH consistira en examinar si el derecho penal bulgaro, tal y
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como se ha aplicado en este caso, dio lugar a un resultado contradictorio con las
exigencias del articulo 14 en relacion con el articulo 2 del Convenio.

El TEDH pone de relieve que, en relacion con el derecho penal bulgaro, la muerte
motivada por la hostilidad hacia la victima por su orientacién sexual real o presumida
no se considera asesinato agravado ni se considera un crimen de una gravedad superior.

Estalagunano ha sido compensada por los tribunales internos, que han rechazado
aplicar el agravante de gamberrismo. Ademas, su razonamiento no ofrece claridad
acerca del peso que han dado a las motivaciones homé6fobas en su apreciacién global
de la interaccién entre los factores individuales atenuantes para la fijacion de las
penas de los dos agresores. El Tribunal Supremo de Casacion, por su parte, no ha
mencionado la motivacién homéfoba en sus resoluciones.

La practica habitual de los tribunales btilgaros para elegir la determinacién de
la pena consiste en una apreciacién global del conjunto de los factores atenuantes
y agravantes y no es posible, en principio, acordar un peso especifico a un factor.

Aungque se lleg6 a la conclusién de que la agresion al hijo de la demandante fue
motivada por el odio hacia los homosexuales, las jurisdicciones builgaras no derivaron
una consecuencia juridica tangible de dicha constatacion.

A modo de ver del TEDH, esta situacion se explica principalmente por el hecho de
que el derecho penal bulgaro no ofrece una base normativa adecuada.

Por ello, el TEDH condena a Bulgaria por una violacion del articulo 14 en relacion
con el articulo 2 CEDH y la conmina, basandose en el articulo 46 CEDH, a que se
introduzca el agravante de orientacion sexual en los delitos de agresion violenta del
Codigo penal.

Los jueces Tim Eicke (Reino Unido) y Faris Vehabovi¢ (Bosnia y Herzegovina)
manifestaron una opinién concurrente. Argumentan que los tribunales internos no
calificaron correctamente los hechos acontecidos. Si bien el Cédigo penal bilgaro
no contempla la homofobia como un agravante, ofrecia herramientas para reflejar
apropiadamente en las sentencias impuestas la naturaleza homadfoba del asesinato
del hijo de la demandante. Subrayan que los tribunales internos han ofrecido una
sancion penal inferior a la minima contemplada por la Ley.

Los magistrados recuerdan que el TEDH ha subrayado en la sentencia Sabalic¢ 1a
necesidad de que las autoridades internas demuestren el compromiso del Estado
con el Convenio, asegurando que los ataques homoéfobos no sean ignorados por las
autoridades competentes y proporcionando una proteccién efectiva, mostrando que
estos actos en ningln caso pueden ser tolerados, en lugar de fomentar una sensacion
de impunidad por la comision de delitos de odio violentos.

Los magistrados dicen que los atenuantes identificados por el Tribunal Supremo
btilgaro, a la luz de la jurisprudencia del TEDH, no permiten la rebaja de la pena.
Ello se observa claramente en relacién con el atenuante basado en la inexistencia
de antecedentes penales, pues en la determinacion de los hechos por los tribunales
internos quedo probado que los agresores se reunian habitualmente en el parque
para agredir a homosexuales. Por ello, el atenuante habria que matizarlo por esta
circunstancia objetiva.
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3 Dignidad humanay prohibicion de discriminacion
en el ejercicio del derecho a la integridad fisica
y moral frente a agresiones homofobas

3.1 Los Estados tienen la obligacion positiva de prevenir e
investigar la violencia por razones de orientacion sexual

Los derechos y libertades del Convenio tienen un contenido procesal y sustantivo.
Para que el reconocimiento del derecho sea real y efectivo, es necesario que el orde-
namiento contemple un procedimiento que garantice una investigacién adecuaday
que dicho procedimiento se lleve a cabo en la practica cuando se da un supuesto de
hecho en larealidad. Y es que el procedimiento constituye una garantia fundamental
de los ciudadanos en todo Estado que pretende ser de Derecho. Se trata de la cuestion
principal subyacente en la sentencia recaida en el caso Oganezova c. Armenia, de 17
de mayo de 2022, en la que me voy a centrar ahora.

La demandante es una ciudadana que en la actualidad vive en Nacka, Suecia. Es
una conocida activista armenia en la defensa a nivel nacional e internacional de los
derechos de las minorias sexuales. Es copropietaria del bar DIY Club en el centro de
Yerevan, un lugar en el que socializan las personas LGTBIQ+. Tras la retransmision
de una entrevista en la que mencionaba su participacién en una marcha del orgullo
gay, fue objeto de una campaiia de amenazas, acoso e intimidacién online por su
orientacion sexual, lo que tuvo como colofén el ataque con bombas incendiarias a
su local. Los agresores ocasionaron dafios materiales graves. Tras el atentado, en
el mismo mes, el bar y la demandante se convirtieron en el objeto de una agresion
continuada casi a diario durante mas de dos semanas por una serie de individuos. La
demandante fue amenazada de muerte y sufri6 agresiones fisicas y verbales, tanto
en persona como online. Finalmente, la demandante abandon6 Armeniay se refugio
en Suecia, donde solicitd asilo por la persecucién que sufria como consecuencia de su
orientacion sexual. Dos de los autores del ataque con bombas al local fueron conde-
nados a dos afios de prision por causar dafios intencionadamente a la propiedad, asi
como a una indemnizacién a modo de responsabilidad civil. Sin embargo, el tribunal
decidiria la suspension de la pena de prision, solucién que fue impugnada sin éxito
por la demandante.

Agotadalaviainterna, lademandante acude ante el TEDH alegando una violacién
del articulo 3 CEDH en relacion con el articulo 14 CEDH.

El TEDH comienza su argumentacion indicando que no es decisivo el hecho de
que la demandante no haya sufrido dafios fisicos como consecuencia del ataque.
La demandante se convirtié en el objetivo de una campafia continuada de agresion
homoéfoba que lo condujo a abandonar permanentemente el pais en el que vivi6
toda su vida, lo que afect6 a sus lazos sociales y familiares. Al evaluar los incidentes
en cuestion, el TEDH tiene en cuenta la situacion precaria de la comunidad LGTBI
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en si misma en el Estado implicado, como se deduce de varios informes acerca
del sentimiento generalizado hacia esta comunidad. Contra estos antecedentes,
la naturaleza discriminatoria de los hechos y el nivel de vulnerabilidad de la de-
mandante, que ptblicamente se ha posicionado en el grupo sefialado del prejuicio
social, era especialmente manifiesta. Los ataques tenian la finalidad de amedrentar
ala demandante para que desistiera de su apoyo publico al colectivo LGTBI, lo que
incluia su activismo en la comunidad local regentando un bar como proyecto en
comun. También supuso una destruccion de su modo de vida, ya que el ataque al
local lo priv6 de su fuente de ingresos. Estaba claro que el comportamiento de los
autores del ataque, asi como de las personas involucradas en el acoso continuado a
la demandante, estaba premeditado, con una motivacién homéfoba, y tenia como
finalidad disuadir a la demandante de reabrir el local. Ademas, la demandante ha
sufrido enfrentamientos fisicos de hombres desconocidos que la han amenazado
en persona y la han humillado.

El TEDH subraya que la angustia y el estrés de la demandante se habra exacerbado
debido al hecho de que la policia no ha reaccionado adecuadamente y a tiempo. Las
medidas de proteccién que solicit6 para ella misma y su entorno se concedieron una
semana después, pero se retiraron a los cinco dias sin asegurar que ya no estaban
en peligro. La situacién en la que la demandante se ha encontrado como resultado
de los ataques sufridos motivados por el odio homdfobo ha debido suponerle nece-
sariamente sentimientos de miedo, angustia e inseguridad que no son compatibles
con el respeto de la dignidad humana. Por consiguiente, la violencia sufrida alcanza
el nivel de gravedad en el sentido del articulo 3 tomado en consideracion junto con
el articulo 14 CEDH.

El TEDH subraya que las autoridades tienen el deber de prevenir la violencia con
motivacion de odio, asi como de investigar la existencia de un posible vinculo entre
un motivo de discriminacion y el acto de violencia, tanto fisico como verbal. Se trata
de obligaciones positivas del Estado que derivan de los articulos 3y 8 CEDH. El TEDH
afnade que la prevencion de la violencia por razones de orientacién sexual, asi como la
obligacion de investigar dicha relacién, pueden observarse también como responsa-
bilidades positivas basandose en el articulo 14 CEDH, que asegura el reconocimiento
igualitario del contenido de los articulos 3 y 8 CEDH.

A continuacion, el TEDH analizara si hubo una investigacion efectiva del ataque
incendiario. Aunque la policia realiz6 una investigacién razonablemente expedi-
tiva, no adoptd medidas de investigacion en el lugar de los hechos. En realidad, se
identifico a los autores del delito y la posterior detencién gracias a los esfuerzos de
los empleados de un negocio cercano y de la demandante y sus allegados. Las auto-
ridades no tendrian, por ello, dificultad alguna en la resolucion del caso. Aunque la
motivacién de odio era manifiesta desde el principio —habia pruebas directas—, el
ataque incendiario fue tratado por las autoridades que han investigado los hechos y
por los tribunales como un delito ordinario de incendio, lo que incidiria en la mayor
levedad de las consecuencias legales. Este aspecto fundamental del delito ha hecho
que la agresion sea invisible y sin implicaciones penales.
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La existencia de la prueba en este caso exigia una aplicacion efectiva de los meca-
nismos del derecho penal interno aptos para dilucidar la motivacion homéfoba que
impuls6 este incidente violento e identificar y, en su caso, castigar adecuadamente
a los responsables. Sin embargo, el derecho penal interno no contempla la orien-
tacion sexual o identidad de género como una razon en la comision del delito o una
circunstancia agravante. Ademas, el articulo 226 del Cddigo penal, que criminalizala
incitacion al odio, no se refiere a la orientacion sexual o a la identidad de género. E1
TEDH censura que Armenia no ha seguido la Recomendacién de la Comisién Europea
contra el racismo y la intolerancia en esta materia.

Dado el motivo claro de odio detras del ataque al bar y la situacién precaria en la
que se encuentra la comunidad LGTBI en el Estado, las autoridades debian abordar
el tema de la discriminacién que ha motivado el ataque incendiario en el bar. No ha
habido una aplicacién rigurosa de la ley. La indiferencia de las autoridades internas
supone una connivencia del Estado en la comisién del delito. Ademas, como no se
ha realizado una distincién entre situaciones que son claramente diferentes, se ha
violado el articulo 14 CEDH.

Las autoridades, por tanto, no han cumplido con su obligacién positiva de inves-
tigar de una manera efectiva la motivacion homoéfoba del ataques.

En relacion con la reaccion de las autoridades tras el ataque al local y las continua-
das agresiones e intimidaciones homoéfobas sufridas por la victima, el TEDH observa
que se adoptaron medidas de proteccién insuficientes que incluso se retiraron solo
cinco dias después de su establecimiento por razones no aclaradas. La decision de
levantarlas hubiera requerido una reevaluacion cuidadosa acerca de la vigencia de
los riesgos. Las autoridades, por tanto, no han realizado una investigacién adecuada
en relacion con las alegaciones de la demandante.

En cuanto al discurso de odio, las agresiones verbales han consistido en llama-
das a la violencia contra la demandante. Se trataba de infracciones de naturaleza
penal. Sin embargo, esta posibilidad no estaba contemplada en el derecho interno.
Ademas, teniendo en cuenta los actos de violencia fisica y verbal online, las autorida-
des debieron evaluar con mayor diligencia los comentarios de odio publicados en las
plataformas digitales. Por el contrario, los parlamentarios y los politicos de primer
nivel han realizado declaraciones intolerantes al apoyar el ataque al local. Aunque
el derecho interno prohibe el discurso del odio, la orientacion sexual y la identidad
de género todavia no se incluyen en la definicién de los delitos de odio a pesar de las
recomendaciones de los 6rganos internacionales competentes en esta materia. En
consecuencia, las autoridades no han ofrecido una respuesta adecuada al discurso
de odio homoéfobo del que la demandante ha sido victima.

Por todo ello, el TEDH concluye que ha habido una violacién del articulo 14 en
relacion con el articulo 3 CEDH.

La libertad de expresion y de asamblea son dos libertades fundamentales para la
defensa efectiva de los derechos de las minorias sexuales. No se debera impedir la

8 Acerca del contenido procesal del articulo 3 CEDH, sera de interés la consulta de la monografia de ALVAREZ RODRIGUEZ, 1.,
Brechas convencionales en Espana. Un reto constitucional del siglo XXI, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020, 156 pp.
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organizacion de manifestaciones de defensa del colectivo LGTB basandose en una
idea de moral recalcitrante. Las manifestaciones deben ser garantizadas mediante
el establecimiento de una proteccion policial adecuada frente a los contramanifes-
tantes. En caso contrario, entendemos que las autoridades internas ofrecen un apoyo
tacito a los Gltimos.

El TEDH vuelve a conocer acerca de las dificultades extremas que encuentran las
organizaciones de defensa de los derechos LGTBIQ+ para manifestarse libremente en
la sentencia recaida en el caso Women’s Initiatives Supporting Group y Otros c. Georgia,
de 16 de diciembre de 2021. El caso, en concreto, se refiere al ataque de miles de
contramanifestantes, clérigos y miembros de organizaciones no gubernamentales
antiLGTBI, contra manifestantes LGTBI el 17 de mayo de 2013, Dia Internacional
contra la Homofobia, en el centro de Tiflis.

El TEDH considerd, en concreto, que las autoridades no adoptaron medidas para
proteger a los manifestantes pacificos a pesar de los riesgos asociados a la mani-
festacion. Hubo, ademas, imagenes y reportajes de periodistas independientes, que
reflejan la connivencia de la Administracion con los autores de los actos de violencia.
El TEDH no excluye la posibilidad de que la escalada de violencia esté influida por
la ausencia de una investigacion objetiva sobre los ataques a la comunidad LGTBI
acontecidos durante los actos del afio anterior, que fueron objeto de la sentencia de
condena del TEDH Identoba y Otros c. Georgia, de 12 de mayo de 2015.

El TEDH decidid, por unanimidad, que hubo una violacion del articulo 3 en re-
lacion con el articulo 14 CEDH debido a que las autoridades no protegieron a los
manifestantes pacificos de la agresion homoéfoba y transfoba y de no llevar a cabo
una investigacion adecuada. Ademas, declard una violacion del articulo 11 en relacién
con el articulo 14 CEDH.

Otro ejemplo de abusos contra las minorias sexuales nos lo ofrece la sentencia
Aghdgomelashvili y Japaridze c. Georgia, de 8 de octubre de 2020. Un grupo de unos
17 policias vestidos con ropa de paisano entraron en la oficina de la organizacién no
gubernamental LGTB The Inclusive Foundation, en la que se realizaban los prepa-
rativos para la organizacién de una exhibicion artistica. Los policias comunicaron
que iban a realizarles un registro, sin mostrar una orden judicial.

Las demandantes, que trabajan para la ONG, y sus compaiieros, alegan que los
agentes de policia, al darse cuenta de que se encontraban en una organizaciéon LGTB, se
tornaron agresivos. Uno de los agentes se incautd forzosamente de su moévil, mientras
que otro dijo que deseaba prender fuego a la oficina. Los policias insultaron a las mu-
jeres presentes, llamandolas “enfermas”, “pervertidas” y “tortilleras”, y les amenazé
con difundir su orientacién sexual, lo cual es especialmente grave en este pais habida
cuenta del rechazo que la sociedad en general siente hacia las minorias sexuales.

Las agentes de policia mujeres cachearon a casi todas las mujeres presentes, como
las demandantes. Las victimas sintieron que el cacheo se realiz6 para humillar, ya
que las agentes no buscaron en la ropa que les obligaron a quitarse.

La querella presentada por las demandantes en enero de 2010 esta pendiente de
solucién en el momento en el que se dicta esta sentencia.
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Basandose en el articulo 3 (prohibicion de los tratos inhumanos o degradantes)
y 14 (prohibicién de discriminacién), las demandantes alegan que la policia las ha
sometido a malos tratos fisicos y mentales con connotaciones claramente homaéfobas
y transfobas, ignoradas en el seno de la investigacion posterior.

El TEDH en primer lugar enfatiza que, en 10 afios, no se ha desarrollado una in-
vestigacion efectiva acerca de la motivacién homéfoba y transfoba del registro de la
sede de la organizacion y el cacheo de las demandantes. Esta pasividad se entiende
en el contexto de la hostilidad, bien documentada, de las autoridades de Georgia
hacia la comunidad LGTBIQ+.

Por ello, considera que ha habido una violacién del articulo 3 en relacién con el
14 desde una perspectiva procesal.

A continuacién, el TEDH establece si el Estado es responsable por los abusos
alegados durante el registro. El TEDH considera que la version de los hechos de las
demandantes, que el Gobierno no rebatid y fue confirmada por testigos presenciales,
se ha probado mas alla de toda duda razonable.

La actitud de los agentes, motivada por el odio homéfobo y transfobo, fue gro-
seramente inapropiada. Los agentes no solo han querido humillar y degradar a las
demandantes con su discurso del odio, sino que ademas las amenazaron. Los registros
corporales, ademas, tuvieron especial gravedad. Tenian como finalidad avergonzar
y castigar a las demandantes por su vinculacién a una asociacién de la comunidad
LGTBI.

Los agentes, con su comportamiento, han debido provocar sentimientos de mie-
do, angustia e inseguridad a las demandantes que no son compatibles con el respeto
de su dignidad humana. Por ello, concluye que ha habido una violacion del articulo
3 en relacion con el 14 también desde una perspectiva sustantiva. Y reconocié una
indemnizacién de 2.000 euros a cada demandante por dafios no pecuniarios.

En fin, este clima de violencia contra las minorias sexuales apoyada directa o in-
directamente por las administraciones publicas y los jueces y tribunales de Georgia
ha generado corrientes de refugiados hacia paises del oeste de Europa.

Como he apuntado mas arriba, la educacién en materia de igualdad, en concreto
por razén de orientacion sexual e identidad de género, es fundamental para pre-
venir la homofobia y la transfobia. Por el contrario, la ausencia de esta materia en
la escuela y la presencia de profesores poco sensibles u hostiles hacia la diversidad
sexual puede implicar la perpetuacién de actitudes homoéfobas desde edades tempra-
nas. Sera fundamental la proteccion integral de la infancia de conformidad con las
ordenes internacionales. A este respecto, cabe indicar que la Resolucion 1728 (2010)
de la Asamblea Parlamentaria (Consejo de Europa) sobre discriminacién por razén
de orientacion sexual e identidad de género, a la que me he referido anteriormente,
sefiala que es importante no criticar la orientacién sexual percibida o declarada de
los jovenes, especialmente de los menores de dieciocho afios, y de reconocer que
cualquier humillacién o trato degradante por este motivo puede dafiar su bienes-
tar y desarrollo personal de por vida. Estas ideas son fundamentales para prevenir
comportamientos homoéfobos entre los menores de edad, como ocurri6 en el caso
planteado en la sentencia Genderdoc-M y M.D. c. la Reptiblica de Moldavia, de 14 de
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diciembre de 2021. La primera demandante es una asociacion inscrita en Chisinau.
Representa los intereses de las personas LGBT en la Reptiblica de Moldavia. El se-
gundo demandante vive en Balti.

El Tribunal de Distrito de Balti dict6 una sentencia el 9 de junio de 2014 por la que
condend a M. por discurso del odio e incitacién a la discriminaciéon contra homo-
sexuales al realizar una llamada, en una declaracién publica, a no contratarlos en el
sector educativo, médico y alimentario argumentando, falsamente, que el 92 % de
los homosexuales tienen el virus de la inmunodeficiencia humana (VIH). El tribu-
nal le ordend retractarse e indemnizar a Genderdoc-M con una multa de 10.000 lei
moldavos y 12.564 por las costas.

Sin embargo, M. daria una rueda de prensa indicando que pediria disculpas a los
cristianos y no a los homosexuales ya que en realidad no estan infectados con el VIH
el 92 % de homosexuales, sino el 95 % y que muchos de ellos constituian un peligro
para la sociedad.

La asociacién interpuso una querella contra M. Los tribunales concluyeron que
las expresiones pronunciadas por M. no constituian un delito.

Por otro lado, el segundo demandante fue agredido fisica y verbalmente el 5 de
octubre de 2014 por un grupo de 12 a 14 menores, llaméandole gay. Los agresores
subieron el video del ataque a internet. Como consecuencia de ello, fue agredido en
varias ocasiones por personas que lo identificaron por la calle en los dias posterio-
res. El demandante sufrio lesiones como consecuencia de las agresiones, aunque
serian minimizadas por los médicos que lo atendieron. Los tribunales dijeron que
el demandante habia sufrido violencia, pero no consideraron que hubiera sufrido
discriminacion.

El TEDH comienza su argumentacion subrayando que las autoridades tienen el
deber de prevenir los actos de violencia motivados por el odio realizados, asi como
investigar la existencia de un posible vinculo entre un motivo discriminatorio y el
acto de violencia, lo que hace referencia al aspecto procesal del articulo 3 CEDH y
al de asegurar los valores fundamentales del articulo 3 CEDH sin discriminacién,
basandose en las obligaciones positivas que derivan del articulo 14 CEDH.

En este caso, a la vista de las alegaciones del segundo demandante acerca de la
violencia sufrida con insultos homoéfobos, el TEDH dice que ha tenido la suficiente
gravedad para considerarla tratos inhumanos o degradantes basandose en el arti-
culo 3 CEDH y que las autoridades no han investigado la cuestién. Por ello, el TEDH
analizara las quejas de los demandantes desde la perspectiva del articulo 3+14 CEDH.

El articulo 3 CEDH no solo cubre el maltrato fisico, sino también el maltrato psi-
colégico. Asi, el maltrato puede calificarse como degradante cuando provoca en la
victima sentimientos de miedo, angustia e inferioridad capaces de humillarlos y de-
gradarlos, como ha dicho en las sentencias recaidas en los casos Gdfgen c. Alemania, de
1de junio de 2010 y Eremia c. la Reptiblica de Moldavia, de 28 de mayo de 2013. El TEDH
ademas recuerda que el trato discriminatorio en si mismo puede, en principio, supo-
ner un trato discriminatorio en el sentido del articulo 3 CEDH, aunque nuevamente se
exige un nivel de gravedad tal que constituya una afrenta a la dignidad humana. Mas
especificamente, el trato que se basa en un sesgo predispuesto por parte de una mayoria
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heterosexual contra una minoria homosexual puede, en principio, atraer la aplicabilidad
del articulo 3, como dijo en la sentencia recaida en el caso Smith y Grady c. el Reino
Unido, de 27 de septiembre de 1999. Las apreciaciones discriminatorias y los insultos
deben ser considerados como un factor agravante al evaluar unos malos tratos a la
luz del articulo 3. Al analizar la prueba en una demanda sobre violacién del articulo
3 del Convenio, el TEDH aplica el estandar “mas alla de toda duda razonable”, en el
bien entendido de que debera darse la coexistencia de inferencias suficientes, claras
y concordantes o presunciones de hecho irrefutables, como ha dicho en la sentencia
recaida en el caso Farbtuhs c. Letonia, de 2 de diciembre de 2004.

El articulo 1 del Convenio, interpretado juntamente con el articulo 3, exige a los
Estados proteger a cualquier persona que se encuentre en su territorio de todo tipo
de malos tratos de los que tenga —o deba tener— conocimiento, lo que exige, ade-
mas, una adecuada investigacién de las alegaciones de violencia, obligacién que no
es de resultado, sino de medios. Los Estados deben adoptar las medidas que sean
necesarias en un plazo razonable en la investigacién de las alegaciones de tratos
inhumanos o degradantes.

Los Estados, al investigar incidentes violentos, como los malos tratos, tienen
el deber de adoptar todos los pasos razonables. En este caso en concreto, el TEDH
observa que no ha habido una investigacion efectiva y que el Estado ha encubierto
la agresion con su pasividad. Por ello, concluye que el Estado no ha cumplido sus
obligaciones positivas en relacién con los articulos 3+14 CEDH.

Se trata de una sentencia muy relevante si tenemos en consideracion, ademas, que
al menos los primeros agresores de M.D. eran menores, lo que no exime al Estado de
su obligacion de investigar y dar una respuesta adecuada a la gravedad de los hechos.

3.2 Abuso de derecho: las normas referidas a los derechos
fundamentales no deberan interpretarse a favor
del agresor y en detrimento de la victima

Pavla Sabali¢ es una ciudadana croata que vive en Zagreb. Una noche, mientras se
encontraba con unas amigas en una discoteca, un hombre, M.M., la agredi6 tras re-
chazar sus insinuaciones diciéndole que no le gustaban los hombres, que era lesbiana.
M.M. comenz6 a insultarla gritando, por ejemplo, “jos tendrian que matar a todas!”
o “ijtevoy a f..., lesbiana! A continuacién, agredi6 fisicamente a la demandante. La
demandante tendria que ser llevada al hospital para curar las heridas. El agresor
fue sancionado con una multa leve de 40 euros por el quebranto de la paz social y el
orden publico?.

La demandante no tuvo conocimiento de dicho proceso. En cualquier caso, in-
terpuso una querella alegando que habia sido victima de un delito violento de odio y
discriminacion. Su solicitud seria desestimada, pues se entendié que M.M. ya habia

° Acerca de la vaguedad de este concepto, me remito a la monografia de GONZALEZ BOTIJA, F,, Orden pdblico y libertad, Atelier,
Barcelona, 2018, 382 pp.
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sido sancionado y que no cabia una nueva sancién por los mismos hechos, basandose
en la prohibicién del bis in idem.

Agotadalaviainterna, la demandante acude ante el TEDH alegando una violacion
del articulo 3 (prohibicion de los tratos inhumanos y degradantes) en relacién con
el articulo 14 (prohibicién de discriminacién). Razona que el procedimiento por una
infraccion leve de orden publico no ha considerado el componente de delito de odio
por lo que el agresor ha quedado impune. La demandante también alega el articulo
13 CEDH. Como veremos, los limites a la prohibicién del bis in idem, contemplados
en el articulo 4 del Protocolo n. 7, que no alegé la demandante, seran decisivos para
la solucion del caso.

Las asociaciones y organizaciones no gubernamentales Zageb Pride, European
Region of the International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans e Intersex, Advice on
International Rights in Europe Centre e International Comission of Jurists partici-
paron como terceras partes intervinientes.

El TEDH, en la sentencia Sabalic c. Croacia, de 19 de enero de 2021, en primer lu-
gar, estudia si el articulo 3 CEDH es aplicable. Para ello, basandose en su doctrina,
determinaré si se ha dado el minimo de gravedad requerido. La evaluacion de dicho
minimo dependera de la duracién de la agresion, su efecto fisico y psicolégico y, en
algunos casos, el sexo, la edad y el estado de salud de la victima. Se pueden considerar
otros factores como la intencién o la motivacion, asi como el contexto en el que la
agresion se ha dado.

Como antes he apuntado, la agresion que atafie al minimo de gravedad exigible para
la aplicabilidad del articulo 3 normalmente incluye el dafio corporal o un sufrimiento
fisico o mental intenso. Sin embargo, en el caso de que estos aspectos no concurran,
cuando los malos tratos se refieren a una humillacién o degrada a una persona,
mostrando una falta de respeto o una injerencia en su dignidad humana, o despierta
sentimientos de miedo, angustia, o inferioridad aptos para minar la integridad moral
y psicolégica de una persona, puede considerarse también degradante, por lo que
seria aplicable la prohibicion del articulo 3. E1 TEDH a continuacién enfatiza que
puede ser suficiente que la victima se vea humillada a si misma, aunque los demas no
tengan esta percepcion (paragrafo 64 in fine). Se trata, sin duda, de un gran avance
en la calificacion de las agresiones basadas en motivos de discriminacion, ya que la
agresion no quedara condicionada por la variada percepcion que se pueda tener en
las diferentes sociedades y en los ordenamientos nacionales acerca de la orientaciéon
sexual o la mayor o menor tolerancia hacia la motivacion homéfoba de la violencia
alimentada por una combinacién de comportamientos sociales discriminatorios en
el contexto de una cultura dominante y el discurso del odio que legitima y promueve
la discriminacién basada en la intolerancia.

El TEDH observa, en este mismo orden de consideraciones, que los autores de
la agresion pueden tener motivos mixtos influidos por factores situacionales tan
intensos como los propiciados por la homofobia.

En este caso, el TEDH constata que, de conformidad con la versién de los hechos
ofrecida por la policia en el lugar en el que se produjeron, asi como por las decla-
raciones de la victima y los testigos, y la investigacion judicial llevada a cabo, la
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demandante fue agredida por M.M. cuando expreso su orientacién sexual. En el in-
forme policial consta que M.M. primero agarré a la demandante con ambas manosy
la empujé contra una pared y luego comenz6 a golpearla por todo el cuerpo y, cuando
cay0 al suelo, continud pateandola. El ataque concluy6 cuando una de las amigas de
la demandante dispar6 su pistola de gas para asustar al agresor. Como consecuencia
de la agresion, la demandante sufrié contusiones en la cabeza, un hematoma en la
frente, traumatismos en la cara, la frente y la zona alrededor de los labios, tension
en el cuello, contusién en el pecho y traumatismos en las palmas y las rodillas.

Por todo ello, el TEDH considera que el ataque tenia como finalidad menoscabar
su integridad y dignidad, por lo que considera que el articulo 3 CEDH es aplicable.

El TEDH observa que el derecho interno ofrece herramientas para investigar los
actos violentos con motivacion de odio por razén de orientacién sexual. La deman-
dante fundamenta su demanda en la ausencia de una respuesta efectiva por parte de
las autoridades internas al delito de odio violento que sufrio.

El TEDH constata que inicialmente las autoridades actuaron correctamente. En
efecto, lapolicia se persono en el lugar de los hechos, tomé declaracién a los testigos
y realiz6 un informe en el que se describia la agresion. El ordenamiento interno exige
que en estos casos la policia acttie de oficio y presente una querella. Sin embargo, la
policia canaliz6 el caso mediante un proceso de delitos leves por alteracion de la paz
social y el orden publico. Finalmente, el agresor fue sancionado con una multa de
£,0 euros, por lo que el agravante de discriminacién por razén de orientacién sexual
fue ignorado.

El TEDH, basandose en el principio de subsidiariedad, espera que los tribunales
nacionales ofrezcan soluciones justas compatibles con el estandar minimo de pro-
teccion de los derechos humanos establecido en el Consejo de Europa. En este caso,
el TEDH observa que la sancién impuesta es irrisoria en relacion con la gravedad de
la agresion. Se trata, por tanto, de una respuesta claramente desproporcionada en
perjuicio de la victima de la agresion. E1 Gobierno a este respecto alegd que la sancion
leve de orden publico supuso una barrera formal para la imputacién penal de M.M.
por el acto violento de odio basandose en el principio non bis in idem.

El TEDH, por el contrario, observa que las autoridades internas, al promover
innecesariamente el proceso de faltas, menoscabaron la posibilidad de ofrecer una
respuesta penal adecuada a la gravedad de la agresion cometida.

Como no se tuvieron en consideracion los motivos de discriminacion por razén de
orientacion sexual en la determinacién del castigo por los delitos de odio violentos,
el TEDH observa que se han dado vicios esenciales en el procedimiento basandose
en el articulo 4.2 del Protocolo n. 7 al CEDH. En efecto, si bien el primer parrafo de
este precepto prohibe sancionar dos veces por los mimos hechos, en el parrafo 2.°
establece la excepcion que se dara cuando haya habido vicios esenciales en el pro-
cedimiento. Veamos, en concreto, la redaccién de ambos parrafos:

“1. Nadie podrd ser persequido o condenado penalmente por los tribunales del mis-
mo Estado por una infraccion por la que ya hubiera sido absuelto o condenado en
virtud de sentencia firme conforme a la ley y al procedimiento penal de ese Estado.
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2. Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no impedird la reapertura del proceso, con-
forme a la ley y al procedimiento penal del Estado interesado cuando hechos
nuevos o ulteriormente conocidos o un vicio esencial en el procedimiento anterior
pudieran afectar a la sentencia dictada”.

En este caso, las autoridades internas no han ofrecido una solucién adecuada al
caso. No han ofrecido a lademandante un resarcimiento justo anulando, por ejemplo,
el procedimiento de faltas y el reexamen del caso. Las autoridades internas, dice el
TEDH, no han cumplido con su deber de combatir la impunidad de delitos de odio de
conformidad con los estandares del Convenio. Por todo ello, el TEDH considera que
ha habido una violacién del articulo 3 en relacién con el articulo 14 CEDH.

Por consiguiente, la prohibicion del bis in idem, un derecho humano reconocido
en el sistema de Estrasburgo al servicio de una sociedad democratica no debera
utilizarse, precisamente, para menoscabar los fundamentos del Convenio. En este
caso, el proceso penal adecuado a la gravedad de la agresiéon cometida no debi6
quedar desplazado por el proceso administrativo de faltas en aras a la proteccion de
los derechos de la victima, por lo que la sancién por la alteracién del orden ptblico
debemos considerar, a la luz del razonamiento del TEDH, que adolece de un vicio
esencial —se trataria de un acto nulo de pleno derecho, como diriamos en Espafia—,
ya que lesiona, de manera refleja, los derechos fundamentales de la victima, mientras
que favorece injustamente al autor del delito®.

Por lo demas, habida cuenta del razonamiento ofrecido en relacién con los arti-
culos 3+14 CEDH, el TEDH considera innecesario resolver basandose en el articulo
13 CEDH considerado aisladamente.

4 Cirugias a menores intersexuales

Lareasignacion de género sin consentimiento constituye una interferencia en el de-
recho alaintegridad fisica, por lo que los ordenamientos nacionales deberan respetar
la libre autonomia de la voluntad de las personas, especialmente de las personas
transexuales e intersexuales, como dice el TEDH en la Decision de inadmision M. c.
Francia, de 26 de abril de 2022, que comentaré a continuacion.

La demandante es una persona intersexual nacida en 1977 que ha sufrido en su
infancia y adolescencia operaciones quirirgicas y tratamientos médicos de femi-
nizacién. Indica que le han causado graves problemas psicoldgicos y psiquiatricos

0 E| TEDH, como hemos comprobado, soluciona el caso en base a los limites a la prohibicién del bis in idem para apoyar la
conclusién de que ha habido una discriminacion en la prohibicién de los tratos inhumanos y degradantes. Tal y como se han
planteado los hechos vy se ha resuelto en la via interna, parece la solucién mas razonable. No obstante, cabe considerar que
la concurrencia del proceso administrativo y penal en este caso no hubiera implicado una violacion del non bis in idem habida
cuenta de que las normas aplicables atienden a bienes juridicos diferentes. Al respecto, me remito a los trabajos de BUENO
ARMIJO, A., “La esperada rectificacion de la doctrina sobre el ne bis in idem procesal del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. La ¢inevitable? STEDH de 14 de enero de 2021, Sabalic c. Croacia, rec. n. 50231/13", Calzadilla Medina, M.2A. y Martinén
Quintero, R. (dirs.); Franco Escabar, S. (coord.), £/ Derecho de la Union Europea ante los objetivos de desarrollo sostenible, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022, pp. 677-699; y CANO CAMPQS, T., “Los claroscuros del non bis in idem en el espacio juridico europeo’;
Rebollo Puig, M., Huergo Lora, A., Guillén Caramés, J. y Cano Campos, T. (dirs.), Anuario de Derecho Administrativo Sancionador
2022, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2022, pp. 27-69.
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y la declaracion de trabajador discapacitado, lo que le impide encontrar un trabajo
estable. Padece dificultades de insercién social y econdomica.

La demandante subraya que sus padres recibieron una informacién incompletay
falaz en el momento de su nacimientoy que la decisién de asignarle el sexo femenino
se adoptd cuando era demasiado joven para consentir. No fue informada de la fina-
lidad de los tratamientos que le administraron. No tuvo conocimiento de ello hasta
el afio 2000. Hasta 2014 no supo el motivo de su estado y el fin de las operaciones.

La demandante denuncié en 2015 ante el Tribunal de Gran Instancia, el cual in-
admitié la denuncia al considerar que en 2005 habia prescrito su derecho de accién.

Basandose en el articulo 3 CEDH, la demandante dice que no ha habido una in-
vestigacion oficial y efectiva en relacion con los hechos que relata y denuncia el
incumplimiento por parte del Estado de su obligacion de adoptar medidas efectivas
de proteccion contra los malos tratos que se le han infligido.

EI TEDH comienza su argumentacion indicando que los asuntos referidos a trata-
mientos médicos pueden ser examinados bajo el angulo del articulo 8 del Convenio,
lo que incluye los tratamientos infligidos sin consentimiento del paciente.

En cuanto ala aplicabilidad del articulo 3, el TEDH considera que un maltrato debe
tener un minimo de gravedad. La apreciacion de ese minimo es relativa. Depende de
un conjunto de circunstancias, especialmente de la duracion del tratamiento y de
sus efectos fisicos o mentales, asi como de la edad, del sexo y del estado de salud de
la victima y de su situacién de vulnerabilidad. Si bien la intencionalidad en el dafio
infligido a la victima es un criterio para considerar la aplicabilidad del articulo 3, no
es determinante.

Un acto de naturaleza médica sin necesidad terapéutica y sin el consentimien-
to claro de la persona puede constituir un maltrato en el sentido del articulo 3. En
relacién con lo primero, una medida dictada por una necesidad terapéutica segiin
las concepciones médicas establecidas no seria en principio un trato inhumano o
degradante. La necesidad médica debe entonces ser demostrada de manera convin-
cente. Si se adopta una medida médica necesaria para evitar un desenlace fatal sin
el consentimiento del paciente, si es adulto y con facultades para consentir valida-
mente, constituye una violacién del derecho a la integridad fisica de la persona. Si
el paciente es menor, su representante legal debe ofrecer un consentimiento claro.

La esterilizacién de una persona practicada sin finalidad terapéutica, asi como la
mutilacién de los genitales sin consentimiento claro, es en si mismo incompatible
con el respeto de la libertad y de la dignidad humana y constitutiva de un trato con-
trario al articulo 3 CEDH.

El TEDH se reserva la cuestion acerca de si, a la luz de las consideraciones ante-
riores, el supuesto de hecho acontecido, esto es, los actos médicos de conformacion
sexual objeto de este asunto, encajan en el supuesto del articulo 3 ya que no puede
admitir el asunto porque no se ha agotado la via interna.
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5 Prohibicion de discriminacion en el ejercicio del
derecho al respeto de la vida privada y familiar

5.1 Insultos homofobos

Nuevamente hay que insistir en la idea de que la aplicacién del ordenamiento juridico
debe ser efectiva por parte de las administraciones publicas, para lo que deberan
adoptarse las medidas ex ante mas adecuadas para proteger los derechos fundamenta-
les, como el derecho ala seguridad y la libre asamblea pacifica. Y cuando las medidas
preventivas fracasan, debera contemplarse una solucion de reparacion equitativa.

En la sentencia recaida en el caso Asociacion ACCEPT y Otros c. Rumania, de 1 de
junio de 2021, los demandantes son una organizacion sin animo de lucro y cinco
ciudadanos rumanos. La asociacion se fundoé en el afio 2000 en Bucarest. Naci6 con
la finalidad de atender y promover fines sociales relacionados con la defensa de los
intereses de las personas lesbianas, gais, bisexuales y transexuales del pais.

En el transcurso del Mes de la Historia LGTBI que organiz6 la asociacion en 2013,
ofrecid la filmacion de una pelicula sobre una familia LGTBI. Los otros cinco deman-
dantes asistieron al encuentro. La asociacion tuvo conocimiento de la convocatoria
de una protesta en contra de este acto, por lo que solicitaron proteccion a la policia.
Por ello, el dia de la filmacion se personaron en el cine diez agentes de policia y el
jefe de la comisaria. Permanecieron en un pasillo junto a una sala.

Mientras se proyectaba la pelicula se presentaron unos 50 manifestantes. Entraron
en el auditorio e interrumpieron la proyeccion. Gritaban insultos como “jmuerte a
los homosexuales!”, “imaricones!”, entre otros. Estaban relacionados con el movi-
miento extremista Nueva Derecha (Noua Dreaptd), que se opone al matrimonio entre
personas del mismo sexo y a la adopcién por parejas LGTBI. De hecho, algunos de los
maleantes llevaban banderas con simbolos de la extrema derecha y simbologia de
otro partido que fue ilegalizado en 2015. La policia entrd en la sala de cine, requisé
las banderas y demas parafernalia extremista y se marcharon a pesar de que los de-
mandantes les pidieron que permanecieran. Como los manifestantes bloquearon el
proyector, los organizadores finalmente no pudieron continuar viendo la pelicula,
con lo que cancelaron el acto.

Los informes policiales no hicieron referencia a la homofobia como motivo de la
protesta. Apuntaron que se dio un “intercambio de ideas”. La investigacién acerca
del empleo de simbologia fascista finalmente tampoco prosperé. Los demandantes
presentarian recursos ante los tribunales, pero sus pretensiones serian desestimadas.

Los demandantes acuden ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos alegando
unaviolacion de los articulos 3 (prohibicion de los tratos inhumanos y degradantes),
8 (derecho al respecto de la vida privada y familiar) y 14 (prohibicion de discrimina-
cién). En concreto, lamentan que las autoridades internas no los protegieran frente
alaagresion que sufrieron el dia en el que se produjeron los hechos. Se quejan tam-
bién de un tratamiento parcial y prejuicioso por su orientacién sexual. Basandose
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en el articulo 11 (libertad de asamblea y asociacion), leido aislada y juntamente con
el articulo 14, dicen que las autoridades no han protegido su derecho de asamblea
pacifica. Basandose en el articulo 13 (derecho a un recurso efectivo), los demandantes
dicen que no han dispuesto de un recurso efectivo.

El TEDH comenzara su argumentacion observando que la intervencion de la policia
fue minima, de tal manera que no evité la agresién y que en los informes policiales
no se hace referencia alguna a los insultos homaéfobos ni, por tanto, a la homofobia
que motivo la agresion.

Por otro lado, el TEDH considera que las autoridades internas debieron investi-
gar el caso como un delito de odio y que el proceso se prolongd excesivamente, mas
de cuatro afios, sin razon objetiva suficiente, lo que denota la indiferencia hacia la
agresion acontecida. Ademas, observa que en los informes policiales se utiliza un
lenguaje poco neutral. Reflejan que hubo discusiones, intercambios de ideas entre
“simpatizantes” de organizaciones de extrema derecha y “seguidores” de las re-
laciones de personas del mismo sexo, con lo que se minimizaba la gravedad de la
agresion. A modo de ver del TEDH, este lenguaje carecia de neutralidad y ponia en
peligro la efectividad del proceso interno.

El TEDH concluye, por todo ello, que las autoridades internas no han ofrecido
una proteccion adecuada en relacién con la dignidad de los demandantes y, mas
ampliamente, con su vida privada, y que no han investigado efectivamente la natu-
raleza real de la agresion homoéfoba sufrida. Las autoridades los han discriminado
por razon de su orientacioén sexual por lo que ha habido una violacién del articulo 14
en relacién con el articulo 8 CEDH.

En relacion con los articulos 3 y 14 CEDH, el TEDH observa que, si bien los de-
mandantes han podido experimentar sufrimiento psicolégico debido a los insultos
homofobos, la agresién no implicé violencia fisica, por 1o que no alcanza el minimo
de gravedad exigible para considerar la aplicabilidad del articulo 3 CEDH, lo que
diferencia el caso de los referidos, por ejemplo, en la sentencia Identoba y Otros c.
Georgia, de 12 de mayo de 2015, en que si hubo dafios a la integridad fisica y ame-
nazas, ademas de insultos homoéfobos. En fin, el TEDH considera que no ha habido
violacién del articulo 3 CEDH en relacién con el articulo 14 CEDH.

Por las mismas razones, concluye que ha habido una violacion del articulo 11 en
relacion con el articulo 14 CEDH.

5.2 Proteccion de datos y donaciones de sangre

En la sentencia recaida en el caso Drelon c. Francia, de 8 de septiembre de 2022, el
demandante, Laurent Drelon, intenté donar sangre en un punto de recogida del
servicio francés de donacion de sangre. En una entrevista médica preliminar se le
pregunto si alguna vez habia tenido relaciones sexuales con otro hombre. Se negé
a contestar y su solicitud de donar sangre fue rechazada. Durante la entrevista, sus
datos personales fueron introducidos en una base de datos. La entrada mostraba que
se le aplico la contraindicacion para donar sangre que identifica a los hombres que
han mantenido relaciones sexuales con otros hombres mediante el cédigo FR08. Unos
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meses después, el demandante hizo una nueva solicitud, pero le indicaron que estaba
excluido de la posibilidad de donar sangre basandose en el cddigo antes indicado.

El demandante presentaria una querella por discriminacion haciendo referencia
a las denegaciones de sus solicitudes para donar sangre y porque el servicio de do-
nacion inscribid su presunta homosexualidad.

Eljuez instructor rechazd iniciar una investigacion penal. El tribunal de apelacién
dijo que el juez de instruccion debid analizar sila grabacion de los datos del deman-
dante podia constituir una infraccién tipificada en el C6digo penal.

El tribunal de casacion desestimaria su recurso ya que considerd que la recogida
de datos practicada se realiz6 de conformidad con la normativa aplicable.

El demandante present6 una nueva solicitud en 2016, que le seria denegada por
los mismos motivos. Al parecer, la norma aplicable habia variado, manteniendo
el mismo contenido. Presentaria también un recurso ante el Consejo de Estado.
Solicito la eliminacion del criterio por el que se le denegd donar sangre en la nueva
norma. El Consejo de Estado rechazé su solicitud basandose en los datos estadis-
ticos y epidemioldgicos y a la luz del conocimiento cientifico. Por ello, consider6
que el Ministerio de Salud no adopt6 una medida discriminatoria al contraindicar
la donacidon de sangre durante 12 meses de los hombres que han tenido relaciones
sexuales con otros hombres.

Basandose en el articulo 8 CEDH (derecho al respeto de la vida privada y familiar),
el demandante dice que los datos que reflejan su presunta orientacion sexual fueron
tomados y almacenados por el servicio francés de donacién de sangre en condiciones
que suponen una violacién del Convenio. Basandose en los articulos 8 y 14 CEDH, se
queja de la denegacion de sus solicitudes de donar sangre.

El TEDH comienza su argumentacion indicando que la injerencia sufrida por el
demandante estaba prevista en la ley. A continuacién, indica que, a la vista de la
sensibilidad de los datos personales recogidos, es especialmente importante que se
respeten los requisitos contemplados en el articulo 5 del Convenio del Consejo de
Europa parala proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado
de datos de caracter personal, de 28 de enero de 1981. Los datos deben ser precisos,
actualizados, apropiados, relevantes, no excesivos en relacién con las finalidades del
procesamiento de los datos, y su almacenamiento no debe exceder el periodo nece-
sario. El TEDH, ademas, observa que los datos en cuestion en este caso, que afectan
a la privacidad del demandante, han sido recogidos sin su consentimiento expreso,
lo que exige un examen estricto.

El TEDH subraya que la Administracion ha atribuido a la entrada de datos del
demandante una contraindicacién especifica a los hombres que tienen sexo con
hombres, debido, inicamente, a que se negd a contestar preguntas sobre su vida
sexual durante la entrevista médica previa a la donacién. Ninguno de los elementos
que se remitieron a la evaluacion del doctor permiten entender esta conclusion de
su conducta sexual. El TEDH concluye que los datos recogidos se han basado en una
mera especulacion y no en unos hechos probados, y que ello no es apropiado. Con
la finalidad de alcanzar el objetivo de la salubridad de la sangre, seria suficiente
con mantener simplemente una indicacién acerca de la negativa del interesado de

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Nam. 64 (julio-diciembre 2022)

Regap

@

ESTUDIOS Q

353



354

La respuesta de la Administracién contra la homofobia y su control jurisdiccional en el orden interno y europeo

responder preguntas acerca de su sexualidad, ya que este factor justifica la negativa
a aceptar donaciones de sangre por el interesado.

Ademas, el TEDH observa que el Gobierno no ha acreditado que los datos se al-
macenarian Unicamente el tiempo necesario para las finalidades a acometer.

Por todo ello, el TEDH considera que la recogida y retencion de los datos personales
en cuestion ha constituido una violacién del articulo 8 del Convenio.

Como he sefialado antes, el demandante también aleg6 una violacién del articulo
8 CEDH en relacion con el articulo 14 CEDH. El TEDH subraya que la argumentacion
del demandante se centraba en la contraindicacion temporal de donar sangre que se
aplica a hombres que han mantenido relaciones sexuales con hombres, establecida
en la norma interna aplicable. A este respecto, el TEDH observa que, si bien hay
Estados en los que esta contraindicacion se refiere a hombres que mantienen prac-
ticas sexuales de riesgo con otros hombres, como seria el caso de Francia, el Reino
Unido, Suecia, Finlandia o Hungria, en otros Estados como Espafia, Italia o Polonia,
unicamente se refieren a relaciones sexuales riesgosas sin realizar una indicacion
especifica a hombres homosexuales. En cualquier caso, el TEDH observa que, en el
asunto presente, la norma aplicable que impedia donar al demandante cuando pre-
sentd la tltima solicitud no habia entrado en vigor todavia, con lo que su solicitud no
seria aceptada basandose en el procedimiento anterior que el TEDH ha considerado
viciado. Por ello, el TEDH decide no resolver en relacion con los articulos 14+8 CEDH.
Esta alegacion queda cubierta por la condena por el articulo 8 CEDH basandose en la
argumentacion glosada mas arriba, concluye el TEDH.

5.3 Responsabilidad parental y derechos de custodia

La aceptacion generalizada de un modelo de familia convencional frente a nuevos
modelos de familias en una sociedad especialmente conservadora no constituye
una justificacion suficiente para menoscabar el derecho a la igualdad de trato en el
respeto al derecho al respeto de la vida familiar, de conformidad con los estandares
europeos. En la sentencia recaida en el caso X. ¢. Polonia, de 16 de septiembre de 2021,
la demandante comenz6 una relacion sentimental con otra mujer y se divorcio de su
exmarido, Y. Los padres de X no estaban de acuerdo con sus decisiones y solicitaron
judicialmente la custodia de sus hijos. Si bien el tribunal de distrito les concedi6é una
custodia temporal, en apelacion el tribunal reconocié la guarda y custodia a X.

Y interpondria un recurso ante el tribunal de distrito que decidiria a su favor tras
analizar sus capacidades para cuidar de los nifios. En dicha evaluacion, el tribunal
pregunté directamente a Y si mantenia relaciones sexuales con su nueva pareja. La
demandante impugnaria sin éxito hasta agotar la via interna.

El TEDH observa que los tribunales internos han otorgado al padre la custodia
de los nifios debido a la orientacién sexual de X. Se trata de una diferencia de trato
que no atiende a justificaciones objetivas ni razonables habida cuenta de que se
reconoci6 que X e Y tenian capacidades similares para cumplir con sus obligaciones
parentales. Por ello, concluye que ha habido una violacién del articulo 14 en relacion
con el articulo 8 CEDH.
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6 Derecho de asociacion y libertad de asamblea

Para finalizar, me voy a referir a las Gltimas sentencias de condena a Rusia por la
restriccion injustificada de la libertad de asamblea. Se trata de una situacion que se
viene prolongando en el tiempo y que parece que se ha consolidado por el momento
con la expulsion de Rusia del Consejo de Europa debido ala invasion y ataque militar a
Ucrania. La esperanza de que pueda concluir el conflicto y una vuelta a la democracia
de este pais ayudaria a la recuperacion de los derechos y libertades de sus ciudadanos.

En la sentencia recaida en el caso Alekseyev y Otros c. Rusia, de 27 de noviembre
de 2018, el primer demandante es un conocido activista ruso que defiende los de-
rechos del colectivo LGTBI frente a la politica y normativa rusa que ha promovido y
consolidado la regresion de los avances alcanzados por las minorias sexuales en el
pais. No en vano, ya habria obtenido la razén previamente ante el TEDH por hechos
similares, que a continuacién voy a glosar". En este caso, el demandante se refiere
a las actividades relacionadas con el Orgullo LGTBI de los afios 2009 a 2014 ambos
inclusive.

El TEDH comienza su argumentacion indicando que se trata de un supuesto de
hecho recurrente, por lo que los principios al respecto se encuentran en su jurispru-
dencia. Cabe citar en este sentido el precedente Alekseyev c. Rusia, de 21 de octubre de
2010, asi como, por ejemplo, Bgczkowski c. Polonia, de 3 de mayo de 2007.

Tras analizar el expediente, el TEDH observa que no hay ningtin hecho o argu-
mento que le permita alcanzar una conclusién diferente a la que se ha llegado en los
casos anteriores. En este sentido, el TEDH recuerda que no hay una necesidad social
imperiosa que justifique la prohibicion de la celebracién de actos y asambleas del co-
lectivo LGTBI, por lo que la prohibicidon no es necesaria en una sociedad democratica.
El TEDH observa, ademas, que los demandantes sufren una discriminacién injusti-
ficada por razones de orientacion sexual que es incompatible con los estandares del
Convenioy que se les ha denegado un recurso efectivo para hacer valer sus derechos.

Por ello, concluye, sin mas, que ha habido una violacién del articulo 11, 13+11y
14+11 CEDH en relacion con cada demandante.

Los demandantes reclamaron entre 5.000 y 50.000 euros en concepto de dafios. El
primer demandante también reclamo 10.000 rublos rusos, unos 141 euros, por dafio
pecuniario por la multa que pag6 como sancién administrativa. Ademas, reclamé
unos 433 euros por los gastos de viaje. El Gobierno consider6 que las reclamaciones
eran excesivas e irrazonables.

En relacién con la reclamaciéon de indemnizacion del primer demandante por
los dafios ocasionados por la multa administrativa, el TEDH observa que no hay
un vinculo causal directo entre la violacién considerada y la multa que pagé el de-
mandante tras su condena por la infraccién administrativa. El TEDH no realiza mas
argumentacion, lo cual resulta cuestionable habida cuenta de que la sancion se im-
puso precisamente por intentar llevar a cabo las actividades que no se permitieron.

"' Alekseyev c. Rusia, de 21 de octubre de 2010.
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Lamulta, en mi opinidn, seria contraria al Convenio Europeo de Derechos Humanos,
por lo que si cabe pensar que debid resarcirse al demandante por haber sido victima
de una sancion que es contraria al Convenio.

En relacion con las alegaciones de los demandantes sobre dafios no pecuniarios, el
TEDH observa que las violaciones del Convenio declaradas en este caso son similares
a las que previamente se consideraron en el caso Alekseyev. Reitera que en virtud
del articulo 46 las partes contratantes se han comprometido a acatar las sentencias
definitivas del TEDH en los casos en que sean partes, siendo su ejecucion supervi-
sada por el Comité de Ministros. En el momento en el que se dicta esta sentencia, el
Comité de Ministros continda su supervision de la ejecucion del precedente Alekseyev.
A este respecto, el TEDH subraya que este 6rgano ha adoptado resoluciones por las
que serequiere a las autoridades de Rusia adoptar todas las medidas necesarias para
asegurar que la practica de las autoridades locales y de los tribunales se desarrolla
de tal manera que garantice el respeto de los derechos a la libre asamblea y a la no
discriminacion e invita a las autoridades de Rusia a realizar acciones que permitan
obtener resultados concretos. El TEDH reconoce que el Gobierno no ha adoptado
ninguna medida desde que se dict6 la sentencia.

Aesterespecto, el TEDH recuerda que los Estados deben cumplir con las obligacio-
nes derivadas de los tratados basandose en el principio pacta sunt servanda (articulo
26 del Convenio de Viena sobre Derechos de los Tratados). El Estado dispone de un
margen de apreciacién en cuanto a los medios para alcanzar los fines derivados del
compromiso adquirido y debe ofrecer informacion actualizada sobre los avances en el
proceso de ejecucion de la sentencia. Dada la variedad de medios existentes para alcan-
zar la finalidad y 1a naturaleza de las materias involucradas, el Comité de Ministros se
encuentra mejor situado para evaluar las medidas especificas a adoptar. Por su parte, el
TEDH considera apropiado enfatizar que la naturaleza de las violaciones constatadas
en el precedente Alekseyev y el alcance del problema recurrente en cuestion requiere
esfuerzos sostenidos a largo plazo en la adopcion de medidas generales con la finalidad
de afrontar los hechos basandose en los articulos 11y 14 en concreto.

Sibien el TEDH reconoce que la manera en la que las autoridades nacionales tratan
las solicitudes para celebrar actos publicos LGBTI y la ausencia de recursos efectivos
puede resultar frustrante, concluye que la consideracion de que la nueva condena al
Estado, compeliéndolo a adoptar las medidas arriba mencionadas basandose en su
ordenamiento interno, puede considerarse el medio mas apropiado de resarcimiento.
El TEDH, en consecuencia, rechaza la demanda del Sr. Alekseyev de indemnizacién
por dafio no pecuniario. Quiza el TEDH ha observado que la decision acerca de una
indemnizacién seria infructuosa, con lo que habra optado por realizar un nuevo
requerimiento de cumplimiento de las obligaciones internacionales en cuanto al
respeto de los derechos humanos.

El TEDH tampoco reconocera una indemnizacién por los gastos de viaje y postales
alegados por el primer demandante al no facilitar facturas justificativas.

El juez ruso, Dimitry Dedov, plante6 una opinién concurrente. Lamenta que la
mayoria haya dicho que el Gobierno de Rusia no ha adoptado ninguna medida tras el
precedente. Al mismo tiempo, dice que el TEDH ha decidido igual que en dicho asunto
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sin ofrecer un razonamiento sustantivo (la prohibicion de celebrar asambleas publicas
no constituye una necesidad social imperiosa y no es necesaria en una sociedad demo-
cratica; los demandantes han sufrido una discriminacién injustificada por su orienta-
cion sexual). Es evidente, dice el juez ruso, que todos los participantes, incluyendo el
TEDH, no han sido flexibles en la biisqueda de un compromiso. El TEDH enfatizd que
la naturaleza de las violaciones y el alcance del problema recurrente requiere esfuer-
zos mantenidos a largo plazo en la adopcién de medidas generales con la finalidad de
atender las cuestiones basandose en los articulos 11 y 14 del Convenio. Sin embargo, es
dificil divisar ninguna medida si el problema no se identifica. A continuacién, el juez
ruso hace referencia a cuestiones que en verdad no se sostienen. Dice que en el caso
piloto Alekseyev el TEDH ignord las cuestiones referidas a la seguridad que entrafian las
manifestaciones del Orgullo Gay. Se trata, ciertamente, de una argumentacién pobre,
que no desarrollay que claramente decae si tenemos en consideracién que este tipo de
manifestaciones se celebran en la mayoria de los Estados de Europa sin que se hayan
dado sucesos que comprometan la seguridad de manera diferente a actos similares. Y
es que, como ocurre en toda manifestacion, las administraciones competentes deberan
ofrecer las medidas de seguridad idoneas para asegurar que los manifestantes puedan
ejercer su derecho alalibertad de asamblea. A continuacion, el juez ruso, cinicamente,
dice que en el caso Identoba c. Georgia se pusieron de manifiesto los problemas de se-
guridad que entrafian este tipo de reuniones. Oculta, sin embargo, que los dafios que
sufrieron los demandantes en dicho caso se debieron, precisamente, a la inactividad
dela Administracién interna en la adopcién de las medidas adecuadas para garantizar
el desarrollo pacifico de la manifestacion y, por tanto, el ejercicio pacifico del derecho
alalibertad de asamblea, como ha ocurrido en casos posteriores. Por otro lado, el juez
ruso contintia indicando que en el caso Bayev y Otros c. Rusia, de 20 de junio de 2017,
el TEDH no consider6 los derechos fundamentales de los menores afectados por el
debate publico sobre la orientacion sexual. Estas deficiencias —contintia— crearon
la impresién de que la promocién de las relaciones homosexuales, especialmente
dirigida a menores, podria considerarse un tema de debate publico. El juez ruso, por
tanto, vincula la homosexualidad y la libertad de asamblea de las minorias sexuales
con cuestiones como la pedofilia, argumento que forma parte del discurso tradicional
del odio y de la discriminacién por razones de orientacién sexual incompatible con una
sociedad democratica y avanzada. Finaliza su argumentacién proponiendo un mutuo
respeto de los derechos humanos requiriendo que no se deje espacio a aquellos que
pretenden promover su modo de vida (j!) y reconocer las uniones civiles entre personas
del mismo sexo como un punto de partida. No obstante, cabria plantearse sila defensa
del derecho alaigualdad que pretenden las asociaciones LGTBI supone la promocién de
un determinado modo de vida o mas bien la exigencia legitima de tolerancia y respeto.

La magistrada suiza, Helen Keller, por su parte, manifestd una opinién par-
cialmente disidente. No esta de acuerdo con la decisién de no indemnizar a los de-
mandantes, lo que supone una infraccién de la regla de la restitutio in integrum.
Acertadamente, en mi opinion, argumenta que los dafios no pecuniarios que solicitan
tienen suficiente fundamento: los demandantes sufren a nivel nacional violaciones
sistematicas de sus derechos fundamentales, debido a una practica incompatible con
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el Convenio. A modo de ver de la jueza Keller, ello debiera favorecer la indemnizaciéon
por dafio no pecuniario, a diferencia de lo que ha concluido la mayoria.

Ademas, el TEDH, contintia la magistrada suiza, no ha tenido en cuenta adecuada-
mente la frustracion de los demandantes, el malestar y los sentimientos de injusticia
causados por la aplicacién repetida de una practica discriminatoria durante afios,
sentimientos inevitablemente exacerbados por la carga de defender a un colectivo
sometido a una discriminacién y exclusiéon continua en el pais en condiciones tan
adversas. En fin, habida cuenta de la jurisprudencia del TEDH y de las circunstancias
concretas del caso, los demandantes eran merecedores de obtener una compensacion
por las violaciones sufridas, reconocidas por el TEDH.

En cuanto al estado de la ejecucion sobre las dos sentencias previas referidas a la
cuestion de la prohibicién de actos ptiblicos LGTBI, la magistrada disidente recuerda
que no se han realizado avances y que no se realizaran en el futuro préximo, por lo que
los demandantes no tienen perspectivas realistas de recuperar lalibertad de asamblea
en este contexto. Basandose en estas circunstancias, el TEDH no deberia, ademas,
privar a los demandantes de una indemnizacion justa. El caracter declaratorio de la
sentencia, por ello, no es una satisfaccién suficiente, ya que los demandantes han
sufrido daflos materiales y morales.

La jueza suiza afiade que la denegacién de una indemnizacién justa en casos en
los que se da una violacidn sistematica en el sistema juridico del Estado contratante
tendria la consecuencia perversa de victimizar a aquellos que sufren las violaciones
en multiples ocasiones al penalizar su acceso al TEDH. No considera justificado que
se reduzca o se suprima la indemnizacién por el hecho de que la violacion de los
derechos de los demandantes se haya producido en multiples ocasiones. Y es que en
Alekseyev I el TEDH reconoci6 una indemnizacion de 12.000 euros, en Bayev, de 8.000
y en el caso actual se ha suprimido, como sabemos. A modo de ver de la jueza Keller,
la posicion mayoritaria devalda la gravedad de las violaciones individuales sufridas
por los demandantes y parece que niega la seriedad del hecho de que las autoridades
no cumplen las obligaciones derivadas del Convenio. El TEDH no deberia castigar
a los demandantes por el hecho de que el Estado no haya corregido una violacién
repetida de sus derechos.

Continda su argumentacion considerando que el reconocimiento de una indem-
nizacién por dafios no pecuniarios hubiera ofrecido al Gobierno ruso un incentivo
financiero para corregir y evitar futuras violaciones dando lugar a mas datios.

Puede parecer que el TEDH ha ofrecido una argumentacién lacénica para la so-
lucion del caso. E1 TEDH suele resolver con concision los casos repetitivos que no
suponen cambio alguno e implican una nueva condena para el Estado contratante.
No obstante, la argumentacion y la decision en relacién con la indemnizacién parece
irrazonable. No tiene sentido que el mismo TEDH que reconoce una indemnizaciéon
al primer demandante por hechos similares a los que se han dado en este caso, ocho
afios después, la deniegue por el hecho de que el Estado ha incumplido sus obliga-
ciones contractuales. El primer demandante, por ello, mostraria su insatisfaccion. Se
quejo publicamente del caracter inequitativo de esta solucion, ya que sufrié sanciones
econdémicas como consecuencia de las actividades que emprendieron para celebrar los
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actos. El TEDH razond la ausencia de indemnizacién por dafios materiales o morales
en que se trata de la practica habitual en los casos repetitivos, que una nueva condena
es una satisfaccién adecuaday que la problematica del asunto debera ser controlada
por el tribunal europeo mediante la labor de supervision del Comité de Ministros
en la ejecucion de las sentencias por parte de los Estados contratantes y esfuerzos
realizados a largo plazo. En mi opinién, no se trata de una solucién sensible ante la
problematica que refleja este caso y el precedente y su gravedad habida cuenta de
que se trata de una situacion de violacién de los derechos humanos que se consoli-
da en el tiempo con una respuesta del TEDH que da la impresion de que normaliza
una actuacion sistematica de la Administraciéon rusa en este tema que socava los
fundamentos del Convenio sin contemplar alguna medida adicional, como podria
ser la solucion del caso mediante el precepto agravado de la prohibicién general de
discriminacion, contemplado en el Protocolo n. 12, o una advertencia de expulsion
de la entidad supranacional —que, como sabemos, finalmente se ha llevado a cabo
por la invasién y guerra en Ucrania-—.

Las criticas que el primer demandante expresé tendran como consecuencia que el
TEDH inadmita su demanda en un nuevo supuesto de hecho planteado en la senten -
cia Zhdanov y Otros c. Rusia, de 16 de julio de 2019, que voy a glosar a continuacion.

Los demandantes son Aleksandr Zhdanov, Nikolay Alekseyev, Kirill
Nepomnyashchiy, Aleksandr Naumchik y organizaciones rusas que defienden los
derechos de las minorias sexuales. Los primeros son fundadores o presidentes de
las segundas.

Las organizaciones demandantes solicitaron su inscripcion en el registro de aso-
ciaciones. Tanto la Administracion como los tribunales internos se negaron por
irregularidades formales y porque promovian los derechos LGBT. Consideraron, en
concreto, que estas organizaciones tenian como finalidad “destruir los valores mo-
rales de la sociedad”, favorecer un decrecimiento de la poblacién e interferir en los
derechos de la mayoria de rusos, que consideran que las relaciones entre personas
del mismo sexo son ofensivas y que causan enemistad social y religiosa.

Agotada la via interna, los demandantes acuden ante el TEDH alegando una vio-
lacion de los articulos 11 (libertad de asamblea y de asociacion) y 14 (prohibicion de
discriminacién).

El TEDH inadmite la demanda del Sr. Alekseyev, como he dicho antes. Realizd
declaraciones publicas sobre el TEDH y sus jueces en las redes sociales Instagram y
VKontakte que eran virulentas, ofensivas y amenazantes. En concreto, tras la sen-
tencia recaida en el caso Alekseyev y Otros antes comentada, publicd fotografias de
los jueces con los adjetivos “alcohdlico”, “drogadicto” (expresiones que recuerdan a
las que suele utilizar el presidente de Rusia, Vladimir Putin, contra los adversarios),
“corrupto” y “bastardos y degenerados europeos” o “hallegado el momento de pren-
der fuego al Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. El TEDH considera que estas
declaraciones claramente exceden los limites de la critica normal, civica y legitima.

Aunque el TEDH le envi un aviso mencionando especificamente las solicitudes
presentadas en este caso y el riesgo de que considere que hay un abuso del derecho
de peticion, el Sr. Alekseyev no las retird. De hecho, desde entonces ha publicado
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declaraciones, calificando a los jueces del Tribunal como “escoria corrupta europea”
y “homoéfobos”. E1 TEDH consider6 que estas declaraciones, realizadas después del
aviso del TEDH, estan conectadas con las solicitudes presentadas en este caso.

El TEDH considera que la conducta del demandante expresa desprecio hacia la
institucion a la que ha recurrido para la defensa de sus derechos, por lo que decide
inadmitir su solicitud, lo que no impide admitir las solicitudes de los demas deman-
dantes. Dalaimpresion de que las expresiones gruesas del demandante constituyen la
manera de expresar su profundo malestar por un fallo que, como hemos comprobado,
es criticable desde la perspectiva de la linea de argumentacion ofrecida. No parece
realista que el demandante vaya a cumplir la amenaza de prender fuego al Tribunal,
bien que objetivamente puede suponer una incitacion a la violencia. En cualquier
caso, el TEDH deberia considerar las circunstancias personales del demandante
victima de la represion de un Estado que le impide ejercer pacificamente lalibertad de
asamblea desde hace mas de una década, circunstancia que seguramente endurezca
su expresion ante la frustracion.

En cualquier caso, la solucion adoptada por el TEDH parece razonable pero cues-
tionable desde la perspectiva del contenido que dota en su jurisprudencia a la libertad
de expresion. Y es que, como ha dicho en otras sentencias, los jueces deben mostrar
un amplio margen de tolerancia hacia la libertad de expresion de los demas, en el
ejercicio de sus funciones publicas que hacen referencia al interés general, como
dijo en la sentencia recaida en el caso Benitez Moriana e [fiigo Ferndndez c. Espafia, de
9 de marzo de 2021. Como veremos, la opinién parcialmente disidente se enfocara
en esta cuestion.

En relacién con las alegaciones en torno al articulo 11 CEDH, el TEDH considera
que las decisiones de los tribunales rusos denegando el registro han interferido en
la libertad de asociacion de las organizaciones demandantes y de sus fundadores o
presidentes. En concreto, en el caso de la organizacion sin animo de lucro Movement
of Equality Marriage no pudo constituirse porque, basandose en el derecho ruso,
las organizaciones no gubernamentales no pueden existir sin el registro del Estado.
Rainbow House y Sochi Pride House, como son asociaciones publicas, podrian existir
sin lanecesidad del registro. En cambio, no podrian adquirir el estatus de una entidad
legal y los derechos asociados a ello.

La interferencia se basaba en las leyes de organizaciones no gubernamentales y
de asociaciones publicas.

El TEDH no considera, a diferencia del Gobierno, que la denegacién del registro
de las organizaciones persiguiese la finalidad legitima de proteger la moral, la se-
guridad, la salud publica y los derechos y libertades de los demas. La tnica finalidad
legitima sefialada por las autoridades internas y que el TEDH considera relevante es la
prevencion del odio y la enemistad, que puede conducir al desorden. En concreto, las
autoridades creen que la mayoria de los rusos desaprueban la homosexualidad y que,
por consiguiente, los demandantes podrian convertirse en las victimas de la violencia.

Sin embargo, el TEDH observa que el papel de las autoridades en estas circunstan-
cias no consiste simplemente en retirar la causa de la tensién, sino en asegurar que
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los grupos enfrentados se toleren respectivamente. Es mas, el TEDH subraya que el
deber de la Administracion rusa es el de adoptar medidas razonables y apropiadas para
permitir que las organizaciones como las de los demandantes puedan desarrollar sus
actividades sin temor a la violencia fisica. Las autoridades rusas no adoptaron tales
medidas. Por el contrario, simplemente decidieron evitar el riesgo de desorden res-
tringiendo la libertad de asociacién de los demandantes. Por ello, el TEDH no acepta
que la denegacion del registro de las organizaciones demandantes sea necesaria en
una sociedad democratica, por lo que decide que ha habido una violacién del articulo 11.
Ademas, como el motivo para denegar el registro de las asociaciones es la finalidad de
las asociaciones, que consiste en la defensa de los derechos de las minorias sexuales,
el TEDH concluye que ha habido también una violacién del articulo 14 en relacién con
el 11 CEDH.

EI TEDH, en fin, reconoce indemnizaciones a los demandantes por dafios no pe-
cuniarios, que oscilan entre los 10.000 y 13.000 euros; y de 6.500 euros por costos
y gastos.

Los jueces Keller, Serghides y El6segui expresaron una opinién parcialmente
disidente, que se centra en la inadmision de la demanda del Sr. Alekseyev.

Comienzan su argumentacion diciendo que sus declaraciones en las redes sociales
insultando a los jueces del Tribunal y el mismo TEDH fueron mas alla de la critica
ordinaria. No niegan que el lenguaje empleado haya sido “virulento y personalmente
ofensivo”. También realiz6 declaraciones falsas y engafiosas acerca de los jueces,
lo que es un motivo de gran preocupacion. Aunque no creen que sus declaraciones
supongan una amenaza real y tangible, observan que los jueces sefialados pueden
considerar que sus comentarios son “amenazantes”. En cualquier caso, no creen que
la conducta del Sr. Alekseyev ponga en peligro la integridad del Tribunal en este caso.

Los magistrados disidentes coinciden con la mayoria del TEDH en que las decla-
raciones del Sr. Alekseyev se deben a su disconformidad con la sentencia Alekseyev
y Otros c. Rusia, de 27 de noviembre de 2018, y a la negativa de conocer el asunto por
la Gran Sala. Sin embargo, el TEDH nunca ha inadmitido un recurso basandose en el
lenguaje agresivo sin conexion con el proceso en cuestion. En este sentido, los jueces
disidentes analizan el texto del articulo 35.3, que dispone:

“El Tribunal declarard inadmisible cualquier demanda individual presentada
en virtud del articulo 34 si considera que: a) la demanda es incompatible con las
disposiciones del Convenio o de sus Protocolos, manifiestamente mal fundada o
abusiva”.

Parece que el precepto establece que la demanda sea en si misma abusiva. No
se refiere a una conducta o comportamiento desconectado de la solicitud. A este
respecto, la mayoria dice que “estas declaraciones publicadas tras la advertencia
que menciona expresamente las presentes solicitudes pueden por consiguiente
ser consideradas conectadas con las mismas”. Este razonamiento va muy lejos,
a modo de ver de los jueces disidentes, los cuales dicen que las publicaciones del
demandante posteriores a la advertencia no indican que tuvieran como objetivo la
presente demanda.
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A continuacion, los jueces disidentes abordan el tema del posible efecto disuasorio
de esta decision de inadmision. Dicen que las sentencias del TEDH siempre son pon-
deradas y, a menudo, controvertidas. E1 TEDH, de alguna manera, debe responder
ante los ciudadanos. Los posicionamientos positivos y negativos sobre su trabajo
son inevitables y necesarios en una sociedad democratica. Por ello, consideran que
el TEDH debe ser extremadamente cuidadoso y no sentar un precedente que puede
tener un efecto disuasorio en la adherencia activa de los ciudadanos con el TEDH.

Seguidamente, los magistrados disidentes endurecen su discurso y sefialan que el
Tribunal no deberia dar la impresion de que adopta esta decisién por venganza. No
observan a qué finalidad atiende la inadmision de la solicitud del demandante y se
preguntan si el TEDH volvera a tener en cuenta dichas declaraciones al admitir posi-
bles nuevos recursos del demandante. Afiaden que la decisién adoptada por la mayoria
realiza un examen peligroso e inaceptable de la presencia online del demandante y
su conducta fuera del Tribunal. Ademas, temen que esta decision pueda constituir
una invitacion a los gobiernos a realizar una vigilancia de futuros demandantes para
encontrar declaraciones que puedan ser ofensivas para el Tribunal.

En fin, la inadmisién de la solicitud del Sr. Alekseyev entra de lleno en la cuestién
sensible de lalibertad de expresion en la era digital. Dudan si el TEDH ha considerado
su impacto y ramificaciones.

En relacion con el derecho de acceso al Tribunal, los jueces disidentes dicen que
solo debe restringirse en casos muy excepcionales. El Sr. Alekseyev es un activista
ruso que asume riesgos personales en la defensa de los derechos de las minorias
sexuales. Por ello, consideran desproporcionado sancionar al demandante por los
exabruptos. Ofrece un mensaje muy restrictivo a los tribunales nacionales a la hora de
admitir demandas. Estan, por tanto, en contra de privar alos demandantes del tiltimo
recurso para restaurar sus derechos fundamentales. En esta ocasion, la demanda ha
podido seguir adelante debido a que la demanda de la asociacién a la que representa
ha sido admitida, pero en el futuro podrian darse casos en los que el demandante
no tuviera este recurso adicional. Por todo ello, los disidentes no coinciden con la
decision de la mayoria.

7 Final

Lareciente jurisprudencia del TEDH que aborda el problema de la homofobia ofrece
unos estandares minimos de proteccion que deberan ser tenidos en cuenta tanto por
los Estados parte en cada caso como por el resto de miembros.

En virtud del principio de subsidiariedad, los Estados deben cumplir con las exi-
gencias establecidas por Estrasburgo realizando las reformas normativas que pro-
cedan, interpretando el ordenamiento interno de una manera conforme tanto en el
contexto de los jueces y tribunales como en el de la actuacién de las administraciones
publicas. Para ello, los ordenamientos internos deben prever las garantias suficientes
para que el respeto de los derechos humanos se pueda garantizar tanto desde la pers-
pectiva de los derechos de acceso al proceso como, finalmente, desde la perspectiva
del derecho sustantivo. La aplicacion de dichas garantias debera ser real y efectiva.
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