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RESUMEN

Este trabajo evalua la efectividad de los mecanismos europeos de proteccion de los derechos
LGTBQIA+ frente a las regresiones normativas de Estados iliberales, con especial atencion a
Hungria. El sistema europeo cuenta con un marco normativo avanzado, pero su efectividad se
ve limitada por factores estructurales: las sentencias declarativas del TEDH, la falta de
mecanismos coercitivos, el principio de atribucion de competencias de la UE y la lentitud del
recurso de incumplimiento. El analisis del caso hiungaro muestra como un Estado miembro
puede desafiar los estandares europeos. La sentencia Hungria c. Comision Europea (C-769/22)
del TJUE (2026) declara por primera vez una vulneracion autonoma del articulo 2 TUE, aunque

persiste una Europa de los derechos fundamentales a dos velocidades.

Palabras clave: TEDH, TJUE, derechos LGTBQIA+, margen de apreciacion, Hungria,

discriminacion.

ABSTRACT

This paper assesses the effectiveness of European LGTBQIA+ rights protection mechanisms
against normative regressions by illiberal States, focusing on Hungary. The European system
has an advanced normative framework, but its effectiveness is limited by structural factors: the
declaratory nature of ECtHR judgments, lack of coercive mechanisms, the EU principle of
conferral, and the slow infringement procedure. The Hungarian case shows how a Member
State can challenge European standards. The CJEU judgment in Case C-769/22 (2026) declares
for the first time an autonomous violation of Article 2 TEU, although a two-speed Europe of

fundamental rights persists.

Keywords: ECtHR, CJEU, LGTBQIA+ rights, margin of appreciation, Hungary,

discrimination.



INTRODUCCION

La proteccion de los derechos humanos constituye uno de los pilares fundamentales del
Derecho Internacional Publico. En el &mbito europeo, esta proteccion se desarrolla a través de
un sistema juridico particularmente avanzado, basado en instrumentos vinculantes y en la
actuacion de tribunales supranacionales, en particular el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) y el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE). Este sistema se
presenta como uno de los mecanismos mas desarrollados de proteccion internacional de los

derechos fundamentales a nivel global.

Dentro de este marco, los derechos de las personas LGTBQIA+ han sido progresivamente
integrados en el contenido material de los derechos humanos protegidos en Europa. Esta
proteccion no se ha construido mediante la creacion de derechos autonomos o especificos, sino
a través de una interpretacion evolutiva de derechos ya consagrados, como el derecho al respeto
de la vida privada y familiar (articulo 8 CEDH), la libertad de expresion, la libertad de reunion
y la prohibicion de la discriminacion (articulo 14 CEDH y articulo 21 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE). Tanto el Consejo de Europa como la Uniéon Europea han
contribuido a consolidar estandares juridicos claros en este dmbito, generando un corpus
jurisprudencial y normativo que, en principio, deberia garantizar la igualdad y la no

discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género.

Sin embargo, en los ultimos afios, se ha observado la adopcion por parte de determinados
Estados europeos de legislaciones nacionales que restringen de manera directa o indirecta el
gjercicio de los derechos de las personas LGTBQIA+. Estas regresiones normativas no se
producen en un contexto de vacio juridico o de incertidumbre normativa, sino en un marco en
el que los estandares europeos estan claramente establecidos y ampliamente difundidos. Paises
como Hungria, Polonia o Rusia (este ultimo hasta su exclusion reciente del Consejo de Europa)
han adoptado leyes que limitan el reconocimiento de las parejas del mismo sexo, restringen el
acceso de menores a informacion sobre diversidad sexual o dificultan la celebracion de
manifestaciones del colectivo LGTBQIA+, desafiando abiertamente la jurisprudencia

consolidada de los tribunales europeos.

La justificacion de este trabajo reside precisamente en esta paradoja: ;como es posible que, en
un espacio juridico integrado y con estandares de proteccion tan desarrollados, los Estados

puedan adoptar normas internas que contradicen frontalmente esos estandares? Esta cuestion



resulta de especial interés para el Derecho Internacional Publico porque pone a prueba la
eficacia real de los mecanismos de proteccion de los derechos humanos y revela las tensiones

estructurales entre la soberania estatal y las obligaciones internacionales.

A partir de lo anterior, la pregunta principal de este trabajo es la siguiente: ;Hasta qué punto
los instrumentos y tribunales supranacionales europeos son efectivos para proteger los derechos

LGTBQIA+ frente a legislaciones nacionales que vulneran dichos derechos?
Para responder a esta cuestion, el trabajo se propone alcanzar los siguientes objetivos.

El objetivo principal es evaluar qué tan efectivos son los mecanismos de proteccion de los
derechos LGTBQIA+ en Europa, identificando tanto los avances logrados como las fallas

estructurales que surgen cuando entran en conflicto con leyes nacionales restrictivas.

Para ello, primero se busca sistematizar el marco normativo y jurisprudencial tanto del Consejo
de Europa como de la Union Europea, con el fin de identificar los estandares comunes que
deberian vincular a los Estados miembros. Luego, se pretende examinar las formas juridicas
que adoptan estas regresiones normativas a nivel nacional, asi como las justificaciones que
utilizan los Estados para evadir el cumplimiento de dichos estandares europeos. El estudio se
centra en analizar el caso de Hungria como un ejemplo paradigmético de vulneracion
deliberada, confrontando su legislacion interna, especialmente la Ley LXXIX de 2021, con las
exigencias del Derecho europeo. También se busca evaluar los limites estructurales de los dos
sistemas de proteccion europeos, es decir, el del Convenio Europeo de Derechos Humanos y
el de la Union Europea, prestando especial atencion a problemas como la falta de ejecucion de
sentencias, las limitaciones competenciales y los factores politicos que dificultan la aplicacion
efectiva. Finalmente, se pretende determinar si, a pesar de contar con un marco normativo
avanzado, existe una quiebra real del principio de proteccion de los derechos fundamentales,

lo que daria lugar a una ciudadania europea de dos velocidades.

Con el fin de alcanzar estos objetivos, este trabajo adopta una metodologia estrictamente
juridica. En primer lugar, se realizara un analisis normativo de los principales instrumentos
internacionales y europeos aplicables a la proteccion de los derechos LGTBQIA+, examinando
su contenido, alcance y limitaciones. En segundo lugar, se llevaré a cabo un estudio sistematico
de la jurisprudencia relevante del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, identificando la evolucion interpretativa y los principios

consolidados. Asimismo, el trabajo incorpora un estudio de caso, centrado en la legislacion



hungara adoptada en 2021, que permitird confrontar los estandares europeos con una practica
estatal concreta. Este enfoque permite evaluar no solo la coherencia interna del sistema europeo
de proteccion de los derechos humanos, sino también su efectividad real frente a legislaciones

nacionales contrarias a dichos estandares.

El trabajo se estructura en tres partes diferenciadas pero complementarias. La Parte I establece
los estandares europeos de proteccion de los derechos LGTBQIA+, analizando el marco
normativo y jurisprudencial aplicable en el ambito del Consejo de Europa (Capitulo 1) y de la
Union Europea (Capitulo 2), con especial atencion a la jurisprudencia del TEDH y del TJUE.
La Parte II se dedica al estudio de los limites estructurales de los mecanismos europeos de
proteccion, tanto en el sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Capitulo 3) como
en el Derecho de la Unién Europea (Capitulo 4), para concluir con una reflexion sobre la
efectividad real del sistema y los desafios pendientes. Finalmente, la Parte III examina la
ruptura entre estos estandares europeos y determinadas legislaciones nacionales, identificando
las formas juridicas de regresion normativa (Capitulo 5) y analizando el caso especifico de

Hungria como ejemplo emblematico de vulneracion deliberada (Capitulo 6).

PARTE 1: LOS ESTANDARES EUROPEOS DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS LGTBQIA+

Capitulo 1: El Marco Internacional y Europeo de Proteccion

La proteccion de los derechos de las personas LGTBQIA+ en Europa no emana de un texto
unico y exclusivo, sino que se construye sobre una armadura juridica compleja y de multiples
niveles. Este capitulo tiene por objeto analizar los cimientos normativos que constituyen los

estandares europeos en la materia.
1.1 Los Principios de Yogyakarta

Antes de adentrarnos en el analisis de los sistemas juridicos europeos vinculantes, resulta
importante hacer referencia a un instrumento de soft law que ha ejercido una influencia
doctrinal considerable: los Principios de Yogyakarta. Adoptados en noviembre de 2006 por un
grupo de expertos en derecho internacional de los derechos humanos, estos principios no

constituyen un tratado internacional, sino que su autoridad deriva del prestigio de sus



redactores, entre los que se encontraban jueces, académicos y relatores especiales de la ONU,

y de su rigor técnico-juridico.

Los Principios de Yogyakarta surgieron como respuesta a la necesidad de clarificar la
aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos existente a las cuestiones de
orientacion sexual e identidad de género. Su objetivo principal es demostrar que la proteccion
frente a la violencia, la discriminacion y el abuso por motivos de orientacion sexual o identidad
de género estd plenamente consagrada en el derecho internacional. Lejos de crear nuevos
derechos, los 29 principios sistematizan y reafirman como las obligaciones estatales
preexistentes como el derecho a la vida, a la privacidad o a la no discriminacion, deben
interpretarse para garantizar la dignidad de todas las personas, con independencia de su
orientacion sexual o identidad de género. En palabras de O'Flaherty y Fisher (2008, pp. 232-
233), los Principios constituyen un "constitute a ‘mapping’ of the experiences of human rights
violations experienced by people of diverse sexual orientations and gender identities.”" y
articulan "the application of international human rights law to such experiences in as clear

and precise a manner as possible".

La relevancia de este documento en el contexto europeo radica en su funcidn interpretativa.
Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) como el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE), se inspiran en la 16gica subyacente de los Principios, es decir, que la
orientacion sexual y la identidad de género son categorias protegidas por las prohibiciones
generales de discriminacion. En esencia, los Principios de Yogyakarta actian como un
catalizador juridico, proporcionando un marco que ha contribuido a consolidar la idea de que

los derechos de las personas LGTBQIA+ son derechos humanos.
1.2 El Consejo de Europa y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
a) Logica interpretativa evolutiva

La principal herramienta del TEDH para adaptar un texto de 1950 a las realidades sociales
contemporaneas ha sido su interpretacion evolutiva. Como sefiala Canosa Usera (2013, p. 145),
ante la rigidez de las normas internacionales, la adaptacion de las viejas declaraciones a los
nuevos tiempos se realiza a través de la interpretacion. El Tribunal considera el CEDH como
un "instrumento vivo" que debe interpretarse a la luz de las condiciones actuales y del consenso
que pueda emerger entre los Estados miembros. Christina Binder (2015, p. 303) explica que el

TEDH rara vez se basa en las reglas clasicas de interpretacion de la Convencion de Viena sobre
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el Derecho de los Tratados (articulos 31-33), habiendo desarrollado sus propias técnicas, siendo
la més importante la doctrina del «instrumento vivoy. Esta doctrina, establecida inicialmente
en la jurisprudencia del Tribunal, le permite evitar una interpretacion originalista y actualizar

el alcance de los derechos protegidos.

Gracias a esta logica, el TEDH ha podido extender la proteccion de derechos clasicos a
situaciones que no estaban explicitamente previstas en el texto del Convenio. Por ejemplo, en
el caso Dudgeon c. Reino Unido (no. 7525/76, 1981), el Tribunal declar6 que la
criminalizacién de actos homosexuales consentidos entre adultos violaba el derecho al respeto
de la vida privada (articulo 8), marcando un hito al considerar que las leyes penales no pueden
imponer una moral mayoritaria que interfiera de manera desproporcionada en la esfera intima
de la persona. Binder (2015, p. 310) justifica este enfoque sefialando que los tratados de
derechos humanos contienen «términos genéricos» que requieren una interpretacion dindmica,
y que el TEDH, como guardian del orden publico europeo, puede distanciarse del

consentimiento original de los Estados.
b) Prohibicion de la discriminacion (articulos 8 y 14 CEDH)

La proteccion de las personas LGTBQIA+ se articula fundamentalmente a través de la
combinacion del articulo 14 (prohibicidon de discriminacion) con un derecho sustantivo, muy
frecuentemente el articulo 8 (derecho al respeto de la vida privada y familiar). El articulo 14
no consagra un derecho auténomo a la igualdad, sino que prohibe la discriminacion en el goce

de los demas derechos reconocidos en el Convenio.

El TEDH ha sido decisivo al afirmar que la orientacion sexual es una categoria sospechosa que
exige "razones particularmente graves y convincentes" por parte del Estado para justificar una
diferencia de trato. En la practica, esto significa que el margen de apreciacion otorgado a los
Estados se reduce drasticamente cuando se establecen distinciones basadas en la orientacion
sexual, salvo que exista un consenso europeo muy claro en sentido contrario. Como se vera,
esta interpretacion restrictiva del margen de apreciacion ha sido clave para condenar
legislaciones excluyentes, pero también ha revelado sus limites cuando los Estados invocan su

identidad nacional o su moral publica para justificar regresiones normativas.
1.3 La Union Europea

a) La Carta de los Derechos Fundamentales (articulos 21 y 2 TUE)
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El principal instrumento normativo en este ambito es la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, que desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009 tiene el
mismo valor juridico que los Tratados. El articulo 21 de la Carta es claro al establecer que "Se
prohibira toda discriminacion, y en particular la ejercida por razon de sexo, raza, color, origenes
étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad u orientacion sexual". Se trata de una de las pocas disposiciones en el
mundo que menciona expresamente la orientacién sexual como categoria protegida, lo que

constituye un avance respecto al articulo 14 del CEDH.

Esta proteccion se ve reforzada por el articulo 2 del Tratado de la Union Europea (TUE), que
consagra los valores en los que se fundamenta la UE. Su redaccion es inequivoca: "La Unidon
se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad,
Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas
pertenecientes a minorias". Aunque el articulo 2 TUE no es directamente justiciable en el
sentido de crear derechos subjetivos para los particulares, actia como un parametro
fundamental de legitimidad y como limite para los Estados miembros. Su violaciéon grave y
persistente puede activar el procedimiento sancionador del articulo 7 TUE o servir de base para
recursos por incumplimiento, como ha sucedido recientemente en relacion con Hungria y

Polonia.
b) Competencias y limites de la UE en materia de Derechos Fundamentales

A pesar del robusto marco normativo de la Carta y del articulo 2 TUE, la accion de la UE en
materia de derechos fundamentales encuentra un limite estructural: el principio de atribucién
de competencias (articulo 5 TUE). Este principio implica que la Carta vincula a los Estados
miembros unicamente «cuando apliquen el Derecho de la Unidn» (articulo 51 de la Carta). En
consecuencia, la UE carece de competencia general para legislar en materia de derechos
humanos o para revisar toda la legislacion nacional. Ambitos clave como el derecho de familia,
la educacioén o las politicas de seguridad social permanecen fuera del alcance armonizador de
la UE. Esta tension entre los valores proclamados y las competencias limitadas serd analizada
en profundidad en el apartado 4.1 de la Parte 2, donde se examinaran sus consecuencias

practicas y las estrategias interpretativas del TJUE para sortear esta limitacion estructural.

Capitulo 2: La Jurisprudencia Europea como Herramienta de Proteccion
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La mera existencia de estdndares normativos no basta para garantizar la proteccion efectiva de
los derechos LGTBQIA+ si no van acompafados de una interpretacion dinamica y
comprometida. En este capitulo se analizara como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha desarollado su doctrina de las obligaciones positivas para exigir a los Estados no solo que

se abstengan de discriminar, sino que adopten medidas activas de reconocimiento y proteccion.

2.1: El Tribunal europeo de los Derecho Humanos: obligacion positiva

a) Oliari y otros v. Italia (2015): reconocimiento legal de las parejas

Por primera vez, el Tribunal declaré que la ausencia total de cualquier forma de reconocimiento
legal de las parejas del mismo sexo vulnera el articulo 8 CEDH (derecho al respeto de la vida
privada y familiar). Esta sentencia establecid una obligacién positiva minima para todos los
Estados miembros. Si no se permite el matrimonio igualitario, debe ofrecerse al menos una
alternativa que garantice la proteccion basica de la pareja. Asi, el TEDH no solo reacciona ante
violaciones activas, sino que también sanciona la inaccién legislativa que perpetua situaciones

de discriminacion.

Los demandantes, seis ciudadanos italianos en relaciones estables con personas de su mismo
sexo, denunciaron que Italia no les permitia casarse ni acceder a ninguna unién civil. El
Tribunal comenzo6 reiterando su jurisprudencia diciendo que las parejas del mismo sexo "se
encuentran en una situacion relevante similar a una pareja de distinto sexo en cuanto a su
necesidad de reconocimiento legal y proteccion de su relacion" (§ 165). A continuacion,
examinO los mecanismos existentes en Italia y los considerd insuficientes. Los registros
municipales de uniones civiles tenian un "mero valor simbolico" (§ 168), los contratos de
convivencia "no pueden considerarse como un reconocimiento que otorgue la proteccion
requerida a las uniones de los demandantes" (§ 169) y la proteccion judicial caso por caso
generaba una situacion de "inseguridad juridica" y obligaba a los demandantes a litigar

repetidamente (§ 171).

El TEDH valor6 la evolucion del consenso europeo (24 de 47 Estados reconocian ya a las
parejas del mismo sexo) y subrayo que el litigio afectaba a una "faceta esencial de la existencia
e identidad del individuo" (§ 177). Constatd que las altas jurisdicciones italianas (Tribunal
Constitucional, sentencia n® 138/2010) habian exhortado repetidamente al Parlamento a legislar

sin ser atendidas durante mas de cinco afios (§§ 180-184).
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En consecuencia, el Tribunal declaré que "el Gobierno italiano ha sobrepasado su margen de
apreciacion y no ha cumplido su obligacion positiva de garantizar que los demandantes
dispongan de un marco legal especifico que prevea el reconocimiento y la proteccion de sus
uniones entre personas del mismo sexo" (§ 185), y concluyé que "ha habido violacion del

articulo 8 del Convenio" (§ 187).

Oliari demuestra que el TEDH puede ser efectivo incluso frente a Estados renuentes, al
establecer un estandar minimo exigible (reconocimiento legal alternativo) y al sancionar la

inaccion legislativa prolongada.
b) Fedotova v. Rusia (2023): obligacion de proteccion minima

El caso Fedotova, dictado por la Gran Sala del TEDH, consolida y universaliza la doctrina
iniciada en Oliari. Fedotova eleva la obligacion a un estdndar general aplicable a todos los
Estados miembros del Consejo de Europa. Este fallo demuestra la capacidad del TEDH para
adaptar el Convenio a las realidades sociales cambiantes, confirmando que la ausencia total de
cualquier forma de reconocimiento legal de las parejas del mismo sexo constituye en si una
violacioén del derecho al respeto de la vida privada y familiar, con independencia de las

circunstancias nacionales.

Los solicitantes eran tres parejas del mismo sexo residentes en Rusia que denunciaron la
imposibilidad de contraer matrimonio o acceder a cualquier otra forma de unién reconocida
por el ordenamiento ruso. El Tribunal confirm6 que "los Estados miembros estan obligados, de
acuerdo con sus obligaciones positivas en virtud del articulo 8 del Convenio, a proporcionar
un marco legal que permita a las parejas del mismo sexo obtener un reconocimiento y una

proteccion adecuados de su relacion"(§ 178).

La Gran Sala valor6 la evolucion del consenso europeo. En el momento de la sentencia, 30
Estados miembros (una mayoria) ya reconocian legalmente a las parejas del mismo sexo, bien
mediante el matrimonio (18 Estados) o mediante formas alternativas de union (12 Estados) (§§
66, 175). Asimismo, constatd que Rusia no habia mostrado "intencidon alguna de modificar su
legislacion interna" y que, por el contrario, la proteccion de la familia tradicional basada en la
union entre hombre y mujer habia sido "consolidada recientemente por la reforma

constitucional de 2020" (§§ 194, 42).
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El Tribunal rechazé las justificaciones esgrimidas por el Gobierno ruso. En cuanto a la
proteccion de la familia tradicional, sefialé que "no existe base alguna para considerar que
otorgar reconocimiento y proteccion legal a las parejas del mismo sexo en una relacion estable
y comprometida pudiera en si mismo dafiar a las familias constituidas de manera tradicional"
(§ 212). Sobre la supuesta oposicion mayoritaria de la poblacion rusa, el TEDH recordo que
"la democracia no significa simplemente que las opiniones de una mayoria deban prevalecer
siempre: debe alcanzarse un equilibrio que garantice el trato justo y adecuado de las personas
pertenecientes a minorias" (§ 216). Afiadié que "seria incompatible con los valores subyacentes
al Convenio que el ejercicio de los derechos convencionales por un grupo minoritario se hiciera

dependiente de su aceptacion por la mayoria” (§ 218).

En consecuencia, el Tribunal concluy6 que "ninguno de los motivos de interés publico
invocados por el Gobierno prevalece sobre el interés de los solicitantes en que sus respectivas
relaciones sean adecuadamente reconocidas y protegidas por la ley" (§§ 224-225), declarando

la violacion del articulo 8 del Convenio.

Fedotova refuerza la efectividad del sistema europeo al establecer un estandar minimo
exigible erga omnes. Todos los Estados miembros deben proporcionar algiin marco legal de
reconocimiento y proteccion a las parejas del mismo sexo. No obstante, las opiniones disidentes
y la salida de Rusia del Consejo de Europa durante el procedimiento evidencian las tensiones
politicas y los limites del sistema cuando los Estados rechazan frontalmente la jurisdiccion del

TEDH, lo que relativiza la efectividad practica de la sentencia.

c)Baczkowski y otros c. Polonia (2007): Libertad de reunion

El caso Bgczkowski y otros c. Polonia constituye un hito en la proteccion del derecho de
reuniodn pacifica del colectivo LGTBQIA+. El TEDH declaré que la prohibicion de una
manifestacion contra la discriminacidn por orientacion sexual, basada formalmente en
razones técnicas, vulneraba los articulos 11 (libertad de reunién), 13 (recurso efectivo) y 14

(discriminacion) del Convenio.

Los hechos son reveladores. Activistas planearon una marcha en Varsovia para junio de 2005.
La autoridad de trafico denegd el permiso, y el alcalde de Varsovia prohibio las

concentraciones estdticas alegando posibles disturbios. Sin embargo, ese mismo dia se
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autorizaron seis contramanifestaciones con lemas abiertamente. Las decisiones favorables a los

solicitantes llegaron cuando la fecha de la marcha ya habia pasado.

El Tribunal recordé que "la democracia no significa simplemente que las opiniones de la
mayoria deban prevalecer siempre: debe alcanzarse un equilibrio que garantice el trato justo y
adecuado de las minorias" (§63). Subrayo que el Estado es el "garante ultimo del principio de
pluralismo", especialmente para quienes sostienen opiniones impopulares o pertenecen a
minorias. Ademas, declar6 que la injerencia en la libertad de reunion "no estaba prescrita por
la ley" y que los recursos disponibles, de caracter post-hoc, no podian reparar adecuadamente

la violacioén, ya que la oportunidad de la reunién es crucial para su impacto politico y social.

En cuanto a la discriminacion, el TEDH valor6 las declaraciones publicas del alcalde, quien
habia afirmado: "Prohibiré la manifestacion independientemente de lo que hayan escrito. (...)
No habrd propaganda publica sobre la homosexualidad". El Tribunal consideréd que esas
opiniones habian afectado el proceso de decision y concluyd que existid6 una vulneracion

discriminatoria del derecho de reunion.

Bgczkowski evidencia que el TEDH examina no solo las razones formales de una denegacion,
sino también el contexto y las motivaciones subyacentes. Sin embargo, la efectividad del
sistema sigue siendo limitada, puesto que las sentencias favorables llegaron cuando la
manifestacion ya no podia celebrarse, lo que pone de manifiesto la incapacidad estructural de
los recursos judiciales ordinarios para garantizar una proteccion ex ante frente a restricciones

temporales de derechos fundamentales.

d)Identoba y otros v. Georgia (2012): proteccion frente a la violencia

El caso Identoba aborda la obligacion del Estado de proteger a las personas frente a la violencia
homofoba durante el ejercicio de sus derechos de reunidon y expresion, asi como de investigar
eficazmente dichos actos. Identoba se centra en larespuesta policial insuficiente ante
agresiones reales y en la falta de investigacion efectiva. Este caso demuestra que el TEDH no
solo protege el derecho a manifestarse, sino que exige a los Estados adoptar medidas activas
para garantizar la seguridad de los participantes cuando existen riesgos previsibles de violencia

homofoba.

El 17 de mayo de 2012, la ONG Identoba organiz6 una marcha pacifica en Tiflis para

conmemorar el Dia Internacional contra la Homofobia y la Transfobia. Los organizadores
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notificaron previamente a las autoridades y solicitaron especificamente "proteccién contra

posibles actos de violencia" (§§ 4-5). La policia confirmé que estaria movilizada (§ 6).

Sin embargo, durante la marcha, unos contra manifestantes bloquearon el paso, rodearon a los
manifestantes y profirieron insultos homofobos. La policia se distancio del lugar sin previo
aviso. Los contramanifestantes arrancaron pancartas y comenzaron a agredir fisicamente a los
manifestantes. Cuando la policia finalmente intervino, en lugar de proteger a los manifestantes,
arrestd a cuatro de ellos sin darles explicacion alguna. Durante su detencion, los agentes les
formularon "preguntas ofensivas sobre su orientacion sexual" y les advirtieron que no

participaran en marchas similares "so pena de ser arrestados por mucho mas tiempo" (§ 14).

La investigacion posterior fue ineficaz. La policia solo impuso multas de 100 laris a dos
contramanifestantes por "obstruccion a la creacion de una uniodn politica, publica o religiosa"(§
17). Las denuncias de los solicitantes fueron desestimadas. El Ministerio del Interior afirmo

que no habia indicios de ilegalidad en la actuacién policial (§ 17).

El Tribunal planteé varias cuestiones a las partes, entre ellas: si los solicitantes sufrieron
maltrato e injerencia en su vida privada en violacion de los articulos 3 y 8; si las autoridades
realizaron una investigacion adecuada conforme a la obligacion procesal del articulo 3; si hubo
violacion de los articulos 10 y 11 (libertad de expresion y reunion); y si existio discriminacion

por orientacion sexual en violacion del articulo 14 en relacion con los articulos 3, 5, 8, 10y 11.

Identoba evidencia que la efectividad del sistema europeo no se limita a prohibir restricciones
normativas directas, sino que exige a los Estados proteger activamente a las personas LGTB
frente a la violencia homofoba durante el ejercicio de sus derechos. El caso subraya la
obligacion de investigar de manera efectiva y no discriminatoria, asi como la responsabilidad
de las fuerzas de seguridad por su inaccion o por tratar a las victimas como infractores. Sin
embargo, la demora en la tramitacion y la falta de una sentencia firme en el momento del
comunicado reflejan las dificultades procesales que enfrentan las victimas de violencia

homofoba para obtener justicia.

e) Bayev y otros v. Rusia (2017): condena de las leyes contra la propaganda

El caso Bayev es fundamental porque el TEDH declaré que las leyes rusas que prohiben la
"propaganda de relaciones sexuales no tradicionales entre menores" violan los articulos 10

(libertad de expresion) y 14 (discriminacion) del Convenio. Bayev aborda directamente
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la restriccion del discurso sobre la homosexualidad y su tratamiento como algo inherentemente
dafiino o vergonzoso. Esta sentencia demuestra que el TEDH protege no solo los derechos
civiles y politicos del colectivo LGTBQIA+, sino también su derecho a existir piblicamente y

a defender su dignidad sin ser silenciados por leyes vagas y discriminatorias.

Los solicitantes eran tres activistas rusos que fueron sancionados administrativamente por
realizar manifestaciones estaticas con pancartas que decian, entre otras, "La homosexualidad
esnormal"y "Los nifios tienen derecho a saber" (§§ 10, 14, 17). Las leyes regionales y federales
prohibian las "actividades publicas destinadas a promover las relaciones sexuales no
tradicionales entre menores" (§§ 23, 27-34). El Tribunal Constitucional ruso habia declarado

la constitucionalidad de estas leyes argumentando la necesidad de proteger a los menores.

El TEDH comenz6 rechazando la justificacion basada en la "proteccion de la moral. Anadio
que "seria incompatible con los valores subyacentes al Convenio si el ejercicio de los derechos
convencionales por un grupo minoritario se hiciera dependiente de su aceptacion por la

mayoria" (§ 70).

Sobre la "proteccion de los menores", el Tribunal constatd que las leyes eran vagas y de alcance
desproporcionado. La prohibiciéon se aplicaba incluso cuando la presencia de menores era
meramente incidental, como en la manifestacion frente a la Administracion de la ciudad de San
Petersburgo (§ 75). El Tribunal subrayé que el Gobierno no aportd "explicacion alguna del
mecanismo por el cual un menor podria ser inducido a un 'estilo de vida homosexual', y mucho
menos pruebas cientificas de que la orientacion sexual sea susceptible de cambio bajo

influencia externa" (§ 78).

Finalmente, el Tribunal declar6 que "las disposiciones legales en cuestion no sirven para
promover el objetivo legitimo de la proteccion de la moral" y que "al adoptar dichas leyes, las
autoridades refuerzan el estigma y el prejuicio y fomentan la homofobia, lo cual es
incompatible con las nociones de igualdad, pluralismo y tolerancia inherentes a una sociedad
democratica" (§ 83). Concluyé que habia habido violacion del articulo 10 y del articulo 14 en

relacion con el articulo 10 (§§ 84, 92).

Bayev muestra la efectividad del TEDH para desmontar leyes que, bajo la aparente proteccion
de los menores, criminalizan la mera mencion publica de la homosexualidad. La sentencia
establece un estandar claro. El discurso que promueve la tolerancia y la igualdad de las personas

LGTB no puede ser equiparado a la pornografia o al discurso de odio, y los Estados no pueden
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invocar la proteccion de la infancia para silenciar a las minorias sexuales. No obstante, la
persistencia de estas leyes en Rusia y la posterior salida de Rusia del Consejo de Europa
evidencian los limites del sistema cuando los Estados rechazan frontalmente la jurisdiccion del

Tribunal.

2.2: El Tribunal de justicia de la Union europea: proteccion indirecta de los derechos LGBT

a) Coman v. Rumania (2016): libre circulacion y reconocimiento familiar

El caso Coman, resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en Gran Sala,
constituye un hito en la proteccion indirecta de los derechos de las parejas del mismo sexo. A
diferencia del TEDH, que protege derechos fundamentales de manera general, el TJUE actia
en el marco del Derecho de la Unién Europea, especificamente sobre la libre circulacion de
ciudadanos. Coman demuestra que, aunque los Estados miembros conservan la competencia
para definir el matrimonio, no pueden obstaculizar la libre circulacion de un ciudadano de la
UE que ha contraido matrimonio con una persona del mismo sexo en otro Estado miembro.
Asi, el TJUE utiliza el Derecho de la UE (libertad de circulacion) como herramienta para

proteger a las familias homoparentales frente a legislaciones nacionales restrictivas.

Los demandantes eran un ciudadano rumano y su conyuge estadounidense, que se casaron en
Bélgica. Al regresar a Rumania, las autoridades rumanas denegaron al estadounidense un
permiso de residencia por mas de tres meses, invocando el articulo 277 del Codigo Civil
rumano que prohibe y no reconoce los matrimonios entre personas del mismo sexo (§§ 9-12).
El Tribunal Constitucional rumano plante6 una cuestion prejudicial al TJUE. EI TJUE comenzo
recordando que, aunque el estado civil y las normas sobre matrimonio son competencia de los
Estados miembros, estos deben respetar el Derecho de la UE, en particular la libre circulacion
(§§ 37-38). Sefial6 que la nocion de "conyuge" a efectos de la Directiva 2004/38 (derecho de
residencia) es "neutra desde el punto de vista del género" y por tanto "susceptible de englobar

al conyuge del mismo sexo del ciudadano de la Unién" (§ 35).

El TJUE reconocié que negar dicho reconocimiento constituiria un obstaculo a la libre
circulacion, ya que disuadiria al ciudadano de la UE de regresar a su Estado de origen con su
conyuge (§§ 39-40). En cuanto a las posibles justificaciones, el Tribunal declar6 que la
obligacion de reconocer el matrimonio a los solos efectos de la residencia "no menoscaba la

identidad nacional ni amenaza el orden publico del Estado miembro afectado", porque "no
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implica que dicho Estado miembro prevea en su Derecho nacional la institucion del matrimonio

entre personas del mismo sexo" (§§ 45-46).

Por ultimo, el TIUE se apoy¢ en la jurisprudencia del TEDH (cita Vallianatos y Orlandi) para
afirmar que la relacion de una pareja homosexual "es susceptible de entrar en la nocion de 'vida
privada' asi como en la de 'vida familiar' en la misma medida que la de una pareja de distinto
sexo" (§ 50). En consecuencia, el Tribunal concluyé que el articulo 21 TFUE "se opone a que
las autoridades competentes del Estado miembro del que el ciudadano de la Unidn tiene la
nacionalidad denieguen un derecho de residencia en el territorio de dicho Estado miembro a
dicho nacional de un tercer Estado, por el motivo de que el Derecho de dicho Estado miembro

no prevé el matrimonio entre personas del mismo sexo" (§ 51).

Coman evidencia que el TJUE puede proteger los derechos de las parejas del mismo sexo de
manera indirecta, utilizando las libertades econémicas y de circulacion como vectores de
proteccion. Sin embargo, la efectividad de esta proteccion es limitada. Solo se activa cuando la
pareja ha ejercido su libertad de circulacion entre Estados miembros. Para las parejas que
residen permanentemente en un Estado que no reconoce su matrimonio (sin haber circulado),
el TJUE no ofrece ningtin remedio. Asi, la proteccion del TJUE es indirecta y condicionada, lo

que revela las fisuras del sistema europeo frente a legislaciones nacionales.

b) Papel de las directivas antidiscriminacion

A diferencia del TEDH, que protege derechos fundamentales de manera general, la Unidén
Europea ha desarrollado un arsenal normativo especifico contra la discriminacién por
orientacion sexual en ambitos concretos (empleo, bienes y servicios). El TJUE, mediante su
jurisprudencia, ha interpretado estas directivas de forma expansiva, declarando que las
diferencias de trato basadas en la orientacion sexual constituyen discriminacion directa cuando
las parejas del mismo sexo se hallan en una situacion comparable a las parejas casadas de
distinto sexo, pero no pueden acceder al matrimonio. Asi, el TJUE protege indirectamente a

las personas LGTBQIA+ a través del Derecho derivado de la UE.

El articulo 13 TCE (actual articulo 19 TFUE) otorgoé a la UE competencia para legislar contra
la discriminacion por diversos motivos, incluida la orientacion sexual. Sobre esta base se

adoptd la Directiva 2000/78/CE, que establece un marco general para la igualdad de trato en el
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empleo y la ocupacion, prohibiendo la discriminacion directa e indirecta por razén de
orientacion sexual. Su articulo 1 dispone que su finalidad es "establecer un marco general para
luchar contra la discriminacién por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de
edad o de orientacion sexual". Su considerando 31 subraya que los Estados miembros deben

aplicar la Directiva "sin hacer discriminacion alguna basada... en la orientacion sexual".

El TJUE ha interpretado expansivamente las directivas antidiscriminacion. En Tadao Maruko
v. Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen (2008), el Tribunal declaré contrario a la
Directiva 2000/78 excluir a la pareja registrada del mismo sexo de una prestacion de
supervivencia cuando la ley nacional equipara la pareja registrada al matrimonio. En Jiirgen
Romer v Freie und Hansestadt Hamburg (2011) considerd discriminacion un calculo de
pension mas favorable para los casados que para las parejas del mismo sexo. En Asociatia
ACCEPT v Consiliul National pentru Combaterea Discriminarii (2013) extendio la proteccion
a las decisiones sobre afiliacion a organizaciones de trabajadores. Y en Frédeéric Hay v Crédit
agricole mutuel de Charente-Maritime et des Deux-Sevres (2013) declar6 que un convenio que
reserva ventajas salariales a los casados crea discriminacion directa, pues la situacion de las

parejas del mismo sexo que celebran un PACS es andloga.

Sin embargo, estas directivas tienen limites estructurales. La Directiva 2000/78 solo cubre el
empleo, no la educacion, sanidad o vivienda. El articulo 21 de la Carta no amplia las
competencias de la UE y solo vincula a los Estados cuando aplican Derecho de la Union. No
existe una directiva horizontal contra la discriminacion por orientacion sexual en todos los

ambitos.

En conclusion, el sistema europeo protege al colectivo LGTBQIA+ de forma asimétrica. En
efecto, el TEDH ofrece proteccion general pero lenta y dependiente del consenso. El TJIUE
ofrece proteccion rapida y vinculante, pero circunscrita al mercado interior y a ambitos

especificos.

PARTE 2: ANALISIS DE LA (IN)EFECTIVIDAD DE LOS MECANISMOS
EUROPEOS
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Capitulo 3: Los Limites Estructurales del Consejo de Europa

Este capitulo analiza los principales obstaculos que limitan la eficacia del sistema del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, desde la tension entre soberania y control supranacional hasta

las deficiencias en la ejecucion de sentencias y la rebeldia de los Estados iliberales.

3.1: La tension entre soberania y control de convencionalidad

a) El principio de subsidiariedad y la doctrina del margen de apreciacion

El sistema de proteccion instaurado por el CEDH se fundamenta en una distribucion
bifuncional de responsabilidades. La garantia primaria de los derechos corresponde a las
autoridades nacionales, mientras que el TEDH ejerce una funcidon de control subsidiario. Esta
estructura fue reforzada mediante la incorporacion del Protocolo niim. 15 al CEDH, en vigor
desde el 1 de agosto de 2021. El articulo 1 del Protocolo sefala que «los Estados Partes, de
conformidad con el principio de subsidiariedad, tienen la responsabilidad primordial de
garantizar los derechos y libertades definidos en el presente Convenio» y que «el Tribunal goza

de un margen de apreciacion, ejercido bajo la supervision del Tribunaly» (Lépez Guerra, 2014,

p. 18).

El principio de subsidiariedad implica que el TEDH solo interviene después de que se hayan
agotado los recursos internos (articulo 35.1 CEDH) y que, en principio, respeta las decisiones
de los organos nacionales cuando estas ofrecen una proteccion equivalente o superior a la
exigida por el Convenio. Como ha senalado Lopez Guerra (2015, p. 1), este principio es «una
moneda de dos caras». Por una parte, establece limites a la actuacion del Tribunal, pero por
otra, impone obligaciones a los Estados, creando una responsabilidad compartida en la
proteccion de los derechos humanos. La doctrina del margen de apreciacion constituye la
concrecion técnica de esa subsidiariedad. Es el grado de discrecionalidad que el Tribunal
concede a los Estados para valorar la necesidad y proporcionalidad de las medidas que
restrinjan derechos convencionales, especialmente cuando no existe un consenso europeo claro

sobre la materia.

La amplitud del margen de apreciacion no es uniforme, sino que varia en funcién de varios
factores como la naturaleza del derecho afectado, la importancia del interés publico invocado,

la existencia de un consenso europeo y el cardcter de la categoria sobre la que se funda la
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diferencia de trato. En relacion con la orientacion sexual, el TEDH ha reiterado desde Smith y
Grady c. Reino Unido (1999, §§ 90-97) que esta constituye una categoria «sospechosa» de
modo que cualquier distinciéon basada en ella exige razones particularmente graves y
convincentes para superar la prueba de proporcionalidad. Esta jurisprudencia reduce

significativamente el margen de apreciacion estatal.

No obstante, la tension entre soberania y control de convencionalidad se intensifica cuando los
Estados invocan elementos de su identidad constitucional o de su orden publico interno para
apartarse de los estandares europeos. En el asunto Opuz c. Turquia (2009, § 167), el TEDH
recordo que el Convenio no exige una uniformidad absoluta, pero si un respeto a los minimos
indisociables de la democracia. La jurisprudencia posterior, especialmente en casos de Hungria
y Polonia, evidencia que algunos Estados iliberales utilizan la retoérica del margen de
apreciacion para justificar regresiones normativas. Iglesias Vila (2013, p. 18-20) distingue
entre una version «voluntarista» del margen, que parte de una presuncion a favor del Estado, y
una version «racionalizaday, que exige un verdadero test de proporcionalidad. Critica que el
TEDH haya recurrido con demasiada frecuencia a la primera en materia de libertad religiosa,

lo que ha conducido a una renuncia de sus funciones jurisdiccionales.

b) El consenso europeo

La doctrina del consenso europeo actia como correctivo metodoldgico del margen de
apreciacion (Dothan, 2022, p. 9). El TEDH determina la existencia de un consenso cuando
observa una tendencia clara y suficientemente consolidada entre los Estados miembros del
Consejo de Europa respecto de una determinada politica o reconocimiento de derechos. El
consenso no requiere unanimidad, sino una mayoria significativa que permita al Tribunal
considerar que una practica nacional divergente se situa fuera de los estandares comunes del
Convenio. Como sefala Dzehtsiarou (2015, p. 9), el consenso europeo opera como

una presuncion a favor de la solucion adoptada por la mayoria de los Estados partes.

La relevancia del consenso es particularmente visible en la jurisprudencia sobre
reconocimiento de parejas del mismo sexo. En Oliari y otros c. Italia (2015, § 178), el TEDH
constatd que una mayoria ya reconocia legalmente a las parejas del mismo sexo. Esta

constatacion llevo al Tribunal a declarar que Italia habia sobrepasado su margen de apreciacion

(2.1 a))
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El consenso europeo también ha sido decisivo en otras materias. En materia de despenalizacion
de actos homosexuales, la sentencia Dudgeon c. Reino Unido (1981) se basé en la evidencia
de un consenso emergente entre los Estados miembros del Consejo de Europa. En el ambito de
las leyes contra la propaganda, Bayev y otros c. Rusia (2017, §§ 68-83) subrayd que la
prohibicion de difundir informacién sobre homosexualidad era incompatible con el consenso

europeo sobre libertad de expresion y no discriminacion (2.1e)).

Sin embargo, la doctrina del consenso presenta limites estructurales que afectan a la efectividad
del sistema (Dzehtsiarou, 2015, pp. 121-122). En efecto, tiene un caracter reactivo y no
proactivo. El TEDH solo puede exigir aquello que una masa critica de Estados ya ha concedido
voluntariamente. En materias donde el consenso es débil, como el matrimonio igualitario o la
adopcion homoparental, el Tribunal remite al margen de apreciacion nacional, dejando
desprotegidas a las minorias sexuales. En Schalk y Kopf c. Austria (2010, § 63), el TEDH
declard que el articulo 12 CEDH «no impone a los Estados la obligacion de abrir el matrimonio
a las parejas del mismo sexo» precisamente por la falta de consenso europeo. Segundo, el
consenso depende de la evolucion legislativa nacional. Los Estados iliberales pueden frenar la
consolidacion de estdndares comunes mediante su inaccion o mediante la adopcion coordinada
de leyes regresivas. Finalmente, es fragil frente a la rebeldia institucional. Cuando un Estado
decide ignorar abiertamente la jurisprudencia del TEDH, la doctrina del consenso no aporta

mecanismos coercitivos para ejecutar las sentencias

3.2: Deficiencias en la fase de ejecucion de las sentencias

a) La naturaleza declarativa de las sentencias del TEDH

La limitacion estructural mas relevante del sistema del Convenio reside en la naturaleza
meramente declarativa de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(Seibert-Fohr & Villiger, 2015, Parte II). El articulo 46.1 CEDH establece la obligacion juridica
de los Estados de cumplir las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios en los que sean
parte. Sin embargo, el efecto clasico de las sentencias del TEDH es esencialmente declarativo.
El Tribunal se limita a constatar la existencia de una violacién del Convenio sin competencia
para anular, modificar o suspender la vigencia de las normas internas declaradas contrarias al

CEDH.
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Mas alla de esta constatacion, el TEDH tnicamente puede otorgar, conforme al articulo 41
CEDH, una satisfaccion equitativa a la parte perjudicada cuando ello sea necesario. El Tribunal
no dispone de facultades para ordenar directamente la adopcion de medidas individuales o
generales dirigidas a poner fin a la violacion. Esta limitacion contrasta con otros sistemas
regionales de proteccion de derechos humanos, como el sistema interamericano, cuyas

sentencias tienen un caracter mas directamente ejecutivo (Almeida, 2019, p. 2-3).

La tradicion segln la cual las sentencias son inicamente declarativas y el Comité de Ministros
goza de competencia exclusiva para supervisar su ejecucion se ha visto matizada en la practica
reciente. El TEDH ha ampliado su implicacion en la fase de ejecucion, recomendando o incluso
prescribiendo el contenido de las medidas individuales o generales necesarias, no solo en el
marco de las sentencias piloto, sino también en las sentencias ordinarias (Abrisketa Uriarte,
2013, p. 73-74). El Tribunal justifica esta practica recurriendo al articulo 46 CEDH,
interpretado sistematicamente con el principio de efectividad del Convenio, y subraya que el
TEDH posee una competencia complementaria en esta materia que no es incompatible con la
responsabilidad primaria del Comité de Ministros. A pesar de estos matices, el déficit
estructural persiste. Guillén Lopez (2018) sefiala que, en la practica, la ejecucion sigue
dependiendo de la voluntad politica estatal, lo que genera una asimetria entre la solidez de las
declaraciones de derechos y la debilidad de los mecanismos para hacerlas efectivas. La
efectividad material de la proteccion convencional sigue dependiendo en tltima instancia de la

voluntad politica y la capacidad institucional del Estado condenado.

¢)El papel politico del Comité de ministros

El articulo 46.2 CEDH confiere al Comité de Ministros del Consejo de Europa la competencia
para supervisar la ejecucion de las sentencias definitivas del TEDH. Se trata de un 6rgano de
naturaleza politica, compuesto por los ministros de Asuntos Exteriores de los 46 Estados
miembros, cuya supervision se basa en la informacion facilitada por las autoridades nacionales,

las organizaciones de la sociedad civil y las instituciones nacionales de derechos humanos.

El procedimiento de supervision clasifica las sentencias en funciéon de su urgencia e
importancia. Aquellas que revelan un problema estructural se califican como «casos
principales», mientras que otras se tramitan como «casos repetitivos». Las sentencias piloto y

los asuntos interestatales se colocan automaticamente bajo supervision reforzada, que exige
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medidas individuales urgentes cuando la causa de la violacion es estructural o compleja. El
Comité puede adoptar resoluciones provisionales, destinadas a resolver situaciones complejas
que requieren atencion especial, y resoluciones finales, con las que da por concluida la

supervision al considerar que el Estado concernido ha adoptado todas las medidas requeridas.

Sin embargo, la eficacia de esta supervision encuentra varios limites. El primero es el caracter
politico del organo. Las decisiones requieren mayorias cualificadas, y los Estados con un
historial deficiente en materia de derechos humanos participan en la fiscalizacion de sus
propios pares, lo que introduce una falta de imparcialidad. El segundo es la presion estructural
de trabajo. El nimero de casos pendientes de supervision sigue siendo elevado, el Informe
Anual de 2024 senalaba 3.916 casos pendientes de ejecucion plena al finalizar el afio. En tercer
lugar, la ejecucion de sentencias puede demorarse afios o décadas por dificultades relacionadas

con la adopcion de reformas estructurales.

La exclusion de Rusia del Consejo de Europa el 16 de marzo de 2022, evidencia la fragilidad
ultima del sistema de supervision. EI Comité continta supervisando formalmente la ejecucion
de las sentencias contra Rusia, pero carece de mecanismos coercitivos para garantizar dicha
ejecucion, lo que confirma que la pertenencia al sistema es condicion previa indispensable para
el funcionamiento efectivo de la supervision. La Declaracion de Reykjavik de 2023, en la que
los jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros se comprometieron a resolver los
problemas estructurales identificados y subrayaron la importancia de la ejecucion plena,
efectiva y rapida de las sentencias, constituye una expresion de voluntad politica, pero no altera

el déficit estructural del sistema.

3.3: La rebeldia institucional de los estados iliberales

a) La condena pecuniaria como coste asumido por el Estado

La naturaleza declarativa de las sentencias del TEDH, combinada con la posibilidad de otorgar
una satisfaccion equitativa (articulo 41 CEDH), ha generado una dinamica perversa en aquellos
Estados que instrumentalizan el sistema. Para un régimen iliberal, la condena por violacion del
Convenio puede convertirse en un coste asumido y presupuestado dentro de su estrategia
normativa, en lugar de constituir un incentivo para modificar la legislacion o la practica

administrativa contrarias a los derechos humanos.
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El articulo 41 CEDH establece que si el Tribunal declara que ha habido una violacion y el
derecho interno de la Alta Parte Contratante solo permite de manera imperfecta reparar las
consecuencias, el Tribunal otorgara a la parte perjudicada una satisfaccion equitativa. En la
practica, el TEDH ha fijado indemnizaciones por dafios morales en casos de discriminacion
por orientacion sexual que oscilan entre 5.000 y 15.000 euros por solicitante, cantidades
manifiestamente asumibles para los presupuestos estatales. Por ejemplo, en Bayev y otros c.
Rusia (2017), el Tribunal concedié 11.000 euros a cada uno de los tres solicitantes por dafos
morales (un total de 33.000 euros). En Oliari y otros c. Italia (2015), la satisfaccion equitativa

fue de 10.000 euros para cada uno de los seis demandantes (60.000 euros en total).

Para un Estado iliberal, estas sumas no representan un disuasivo econdmico significativo. El
coste politico de modular una ley de «propaganda» o de reconocer a las parejas del mismo sexo

se considera superior al coste financiero de las condenas.

b) La falta de mecanismo coercitivos

El déficit mas profundo del sistema del Convenio es la ausencia de mecanismos coercitivos
efectivos para garantizar la ejecucion de las sentencias del TEDH cuando un Estado se niega a
cumplirlas voluntariamente. El articulo 46.2 CEDH confiere al Comité de Ministros la
supervision de la ejecucion, pero este 6rgano politico carece de instrumentos vinculantes para

imponer a un Estado rebelde el cumplimiento de sus obligaciones convencionales.

Las herramientas disponibles para el Comité de Ministros son esencialmente diplomaticas y
persuasivas, como requerimientos de informacidon, recomendaciones, resoluciones
interlocutorias y, en ultima instancia, una constataciéon formal de la falta de ejecucion. El
articulo 8 del Estatuto del Consejo de Europa permite la suspension del derecho de
representacion de un Estado miembro o incluso su expulsion, pero se trata de medidas extremas
que afectan a la membresia en la organizacion en su conjunto, no especificamente a la ejecucion
de una sentencia condenatoria. Ademas, estas medidas requieren mayorias cualificadas (dos

tercios de los miembros, con exclusion del Estado afectado).

La experiencia reciente demuestra la ineficacia de la presion colegiada frente a Estados

iliberales con capacidad de veto o de construir alianzas de bloqueo dentro del Comité de
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Ministros. Por ejemplo, la ejecucion de la sentencia Hirst v. The United Kingdom n.° 2 (2005)
sobre el derecho de voto de los presos se prolong6d durante quince afios con el Reino Unido,
que se nego sistematica y publicamente a modificar su legislacion. En el &mbito de los derechos
LGTB, la situacion es atin mas acusada. Hungria, tras las sentencias Oliari, adoptd en 2021 la

Ley LXXIX que restringe la difusion de contenidos sobre diversidad sexual a menores.

La tnica sancidn colectiva real prevista en el sistema del Convenio es la posibilidad de que el
Comité de Ministros, por mayoria de dos tercios, solicite al TEDH una interpretacion de la
sentencia (articulo 46.4 CEDH), o incluso que declare que el Estado no ha cumplido, lo que
puede derivar en la suspension o expulsion. Pero estas medidas son excepcionales y
politicamente costosas. De hecho, la expulsion de Rusia en 2022 no se produjo por el
incumplimiento de sentencias del TEDH, sino por la invasiéon de Ucrania, una violacion del

Estatuto del Consejo de Europa y del derecho internacional general.

En conclusion, el sistema de Estrasburgo se caracteriza por una eficacia condicionada a la
voluntad cooperativa del Estado. Cuando un Estado iliberal decide asumir las condenas
pecuniarias como un coste operativo y resistirse a las reformas estructurales, el Comité de
Ministros carece de instrumentos coercitivos proporcionados y efectivos para doblegar esa

rebeldia.

Capitulo 4: Los Limites de la UE

A diferencia del sistema del Consejo de Europa, la Union Europea dispone de mecanismos de
cumplimiento més directos, pero su actuaciéon en materia de derechos LGTB+ se encuentra
severamente restringida por el principio de atribucion de competencias consagrado en los
Tratados. En este capitulo se analizaran las principales limitaciones estructurales que afectan a

la accidon de la UE

4.1. Las competencias limitadas de la UE

a) El principio de atribucion de competencias

El ordenamiento juridico de la Unidon Europea se construye sobre la base del principio de
atribucion de competencias, consagrado en el articulo 5 del Tratado de la Union Europea (TUE)
y en el articulo 4, apartado 1, del mismo Tratado. Conforme a dicho principio, «la Union actua

unicamente dentro de los limites de las competencias que le atribuyen los Estados miembros
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en los Tratados para lograr los objetivos que estos determinan» (articulo 5.2 TUE). La
consecuencia inmediata de este principio es que toda competencia no atribuida expresamente

a la Union en los Tratados permanece en el ambito de soberania de los Estados miembros.

Este principio, que ha presidido la evolucion de la integracion europea desde sus origenes, fue
explicitado formalmente por primera vez en el proyectado Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa y se traslad6 posteriormente al Tratado de Lisboa. Su inclusion en el
articulo 5 TUE responde a una légica de delimitacion precisa de los poderes de la Union frente

a los Estados.

Las implicaciones de este principio para la proteccion de los derechos de las personas
LGTBQIA+ son de primer orden. Como sefiala Matia Portilla (2022, p. 250), mientras los
Estados miembros disponen de una competencia universal, la Union solamente puede
intervenir en aquellas competencias previstas en los Tratados. La Union carece de una
competencia general en materia de derechos humanos que le permita revisar la totalidad de las
legislaciones nacionales. Su intervencion queda circunscrita a aquellos ambitos en los que
existe una atribucion competencial expresa, ya sea con caracter exclusivo (articulo 3 TFUE) o
compartido con los Estados miembros (articulo 4 TFUE). En consecuencia, la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, cuyo articulo 21 prohibe expresamente la
discriminacion por orientacion sexual, vincula a los Estados miembros tnicamente «cuando

apliquen el Derecho de la Uniony (articulo 51 de la Carta).

El principio de atribucion opera, pues, como una barrera frente a una eventual expansion de las
competencias de la Unidon en materia de derechos fundamentales. Los Estados que adoptan
legislaciones restrictivas de los derechos LGTB pueden invocar este principio para argumentar
que determinadas materias quedan fuera del alcance del control comunitario, creando asi un
espacio de actuacion nacional que la Union no puede cubrir. El examen de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia evidencia, sin embargo, que este principio no es absoluto y que la
Unidon ha desarrollado estrategias interpretativas, como la utilizacion de las libertades de
mercado como vectores de proteccion de derechos para sortear, al menos parcialmente, esta
limitacion estructural. El asunto Coman (C-673/16) constituye un ejemplo de esta técnica, que
Matia Portilla (2022, p. 250-251) califica como una muestra de como la Carta de Derechos

Fundamentales, aunque no amplia formalmente las competencias de la Union, las transforma
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en profundidad al exigir su respeto en cualquier actuacion con origen mediato o inmediato en

el Derecho de la Union.

b) Ambitos clave fuera de la competencia de la UE

La aplicacion del principio de atribucion de competencias genera lagunas significativas en la
proteccion de los derechos LGTB en dos ambitos fundamentales para el desarrollo de la vida
y la identidad de las personas: el derecho de familia y la educacion. En estas materias, los
Estados miembros conservan sus competencias nacionales en régimen de exclusividad, lo que
equivale a decir que la Unidn carece de poder normativo para armonizar las legislaciones o

establecer estandares comunes vinculantes.

En el ambito del derecho de familia, la ausencia de competencia de la Unidn es particularmente
notable. El articulo 3 TFUE enumera las competencias exclusivas de la Unidn, mientras que el
articulo 4 TFUE enumera las competencias compartidas. El derecho de familia, en sus aspectos
esenciales, definicion del matrimonio, régimen de filiacion, adopcidn, custodia de menores,
sucesiones, no aparece en ninguna de estas listas, lo que significa que permanece dentro de la

soberania exclusiva de los Estados miembros.

Esta laguna competencial tiene consecuencias directas para las parejas del mismo sexo. El
Tribunal de Justicia declar6 en Coman que, si bien el estado civil y las normas sobre
matrimonio son competencia de los Estados miembros, estos deben respetar el Derecho de la
Unién, en particular la libre circulacion (apartados 37-38). Asi, el TJUE reconocid
explicitamente que un Estado miembro no puede invocar su Derecho nacional para oponerse
al reconocimiento en su territorio, a los solos fines de la concesion de un derecho de residencia
derivado, del matrimonio contraido por un nacional de un tercer Estado con un ciudadano de
la Unién del mismo sexo en otro Estado miembro conforme al Derecho de este tltimo (apartado
36). Sin embargo, la proteccion que ofrece esta jurisprudencia es limitada y condicionada. En
efecto, solo se activa cuando la pareja ha ejercido efectivamente su libertad de circulacion entre
Estados miembros. Para las parejas que residen permanentemente en un Estado que no
reconoce su matrimonio (sin haber circulado), el TIUE no ofrece ningiin remedio. En estos

casos, la situacion queda enteramente sometida al Derecho nacional.
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En el ambito de la educacion, la situacion es similar, aunque con matices. La Union dispone de
competencias de apoyo, coordinacién o complemento en materia de educacion, conforme al
articulo 6 TFUE, que enumera los ambitos en los que la Union tiene competencia para llevar a
cabo acciones de apoyo, coordinacion o complemento de las acciones de los Estados miembros.
El articulo 165 TFUE, relativo a la educacion, establece que la Unidn «contribuira al desarrollo
de una educacién de calidad fomentando la cooperacion entre los Estados miembros y, si fuere
necesario, apoyando y completando la accion de estosy, pero excluye expresamente «toda
armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembrosy. La
definicion de los contenidos curriculares, de los materiales educativos y de los principios

pedagogicos sigue siendo, en consecuencia, una competencia nacional exclusiva.

Esta arquitectura competencial adquiere especial relevancia a la luz de las legislaciones
nacionales que restringen el acceso de menores a informacion sobre diversidad sexual. La Ley
LXXIX hungara de 2021, que prohibe o restringe el acceso de menores a contenidos que
representen o promuevan identidades de género distintas del sexo asignado al nacer, el cambio
de sexo o la homosexualidad, constituye un ejemplo paradigmatico de la utilizacién del margen
nacional en materia educativa para justificar politicas iliberales, que abordaremos mas en

detalle en la parte 3.

¢) Consecuencia juridica: identidad nacional (articulo 4.2 TUE)

El articulo 4.2 TUE constituye una clausula de salvaguarda de la identidad nacional de los
Estados miembros, y al mismo tiempo opera como un limite material a la actuacion de la Union.
Su tenor es el siguiente: «La Unidn respetard la igualdad de los Estados miembros ante los
Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras politicas y constitucionales
fundamentales de estos, también en lo referente a la autonomia local y regional. Respetara las
funciones esenciales del Estado, especialmente las que tienen por objeto garantizar la
integridad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional. En
particular, la seguridad nacional seguird siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado

miembro.»

Esta disposicion ha sido invocada por diversos Estados, en particular por Hungria, para
justificar legislaciones restrictivas de los derechos de las personas LGTB, argumentando que

dichas medidas responden a su identidad constitucional y a sus valores culturales. En el
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contexto del asunto C-769/22, el Gobierno hiingaro sostuvo, aunque con matices, que la Ley
LXXIX formaba parte de su identidad nacional, entendida como la proteccion de la infancia y

la promocién de la familia tradicional.

La Abogada General Capeta sostuvo que los Estados pueden interpretar los valores de la Union,
pero no negarlos. El TJUE confirmo esta 16gica al declarar que Hungria no podia invocar su
identidad nacional para justificar una ley discriminatoria contra las personas LGBTI. Asi, el
articulo 2 TUE aparece como un limite infranqueable frente al articulo 4.2 TUE, cuestion que

serd desarrollada en la parte 3.

4.2. El factor temporal y procesal del recurso de incumplimiento

a) La lentitud del procedimiento

El recurso de incumplimiento disciplinado en el articulo 258 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE) constituye el principal instrumento de la Comision Europea para
garantizar el respeto del Derecho de la Union por parte de los Estados miembros. Su estructura
procesal, sin embargo, carece de una lentitud estructural que compromete gravemente su
eficacia como mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales, especialmente cuando

se trata de contrarrestar regresiones normativas que afectan a colectivos vulnerables.

El procedimiento de infraccion se articula en tres fases sucesivas. La primera fase, de caracter
administrativo, se inicia con el envio de un requerimiento formal por parte de la Comision al
Estado miembro presuntamente infractor, en el que se exponen las razones por las que se
considera que ha incumplido sus obligaciones comunitarias. El Estado dispone de un plazo,
para presentar sus observaciones y adoptar las medidas necesarias para poner fin al
incumplimiento. Si la respuesta del Estado no satisface a la Comision, esta emite un dictamen
motivado, en el que formaliza su posicion y fija un plazo para que el Estado se ajuste al Derecho
de la Unioén. Si el Estado persiste en el incumplimiento, la Comision puede interponer un
recurso ante el Tribunal de Justicia. El articulo 258 TFUE no establece plazos perentorios para
ninguna de estas fases, lo que otorga a la Comision un amplio margen de discrecionalidad e

introduce un factor de incertidumbre temporal.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha confirmado que la duracién del procedimiento

previo al recurso es competencia exclusiva de la Comision, que goza de un poder discrecional
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para decidir cuando iniciar el procedimiento y cuando remitir el asunto al Tribunal. En el
asunto Comision c. Paises Bajos (C-350/02,2004), el Tribunal declar6 que la Comision no esta
obligada a observar un plazo determinado para las fases pre-contenciosas, sino que debe actuar
con la diligencia debida, lo que introduce un estandar de comportamiento dificil de controlar
judicialmente. En la practica, los procedimientos de infraccion pueden prolongarse durante
varios afios, especialmente cuando las cuestiones juridicas son complejas o cuando el Estado

miembro utiliza estrategias dilatorias.

El recurso de incumplimiento presenta también limites estructurales. Es un procedimiento
bilateral entre la Comision y el Estado miembro, sin participacion directa de las victimas ni de
organizaciones de derechos humanos. Ademas, las negociaciones son confidenciales, el control
judicial sobre la Comision es limitado y los particulares dependen de que esta decida actuar,

sin poder obtener reparacion individual por esta via.

b) Desfase temporal con la realidad nacional: riesgo de consolidacion de las situaciones

La lentitud inherente al procedimiento del articulo 258 TFUE genera un desfase temporal
significativo entre la adopcioén de una ley nacional restrictiva y la eventual respuesta judicial
por parte del Tribunal de Justicia. Durante este intervalo, que puede prolongarse durante varios
afios, la legislacion cuestionada permanece en vigor, produciendo efectos juridicos y sociales

que tienden a consolidarse y resultan dificiles de revertir.

El caso htingaro relativo a la Ley LXXIX de 2021 constituye una ilustracion paradigmatica de
esta patologia. La ley fue aprobada por el Parlamento hiingaro y entrdé en vigor en 2021. La
Comision Europea inici6 el procedimiento de infraccion en el mismo afio, enviando un
requerimiento formal al Gobierno hungaro. Tras un intercambio de alegaciones infructuoso, la
Comisién remiti6 el asunto al Tribunal de Justicia en 2022. La Abogada General Capeta emiti6
sus conclusiones el 5 de junio de 2025, y el Tribunal de Justicia dict6 sentencia el 21 de abril

de 2026, casi cinco afios después de la entrada en vigor de la ley.

Este desfase temporal tiene consecuencias de primer orden para la efectividad de la proteccion
de los derechos fundamentales. Durante estos cinco afios, la legislacion hungara ha estado
plenamente vigente, produciendo sus efectos discriminatorios sobre el colectivo LGTBQIA+:

restriccion del acceso a contenidos educativos sobre diversidad sexual, imposibilidad de
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difundir informacion sobre orientacion sexual e identidad de género en medios accesibles a
menores, estigmatizacion social institucionalizada de las personas LGTBQIA+, y equiparacion
implicita de las relaciones entre personas del mismo sexo con la pedofilia, como el propio

Tribunal de Justicia constatd en su sentencia.

En el ambito educativo, una norma como la hiingara puede modificar practicas docentes,
materiales y expectativas de los estudiantes durante afios. Aunque la sentencia del TJUE de 21
de abril de 2026 marca un hito al reconocer una vulneracion autonoma del articulo 2 TUE,
llega tarde para reparar plenamente los dafios causados. Esta situacion revela una insuficiencia
estructural del sistema europeo: ni el recurso de incumplimiento, ni el articulo 7 TUE, ni otros
mecanismos garantizan una reaccion suficientemente rapida frente a la consolidacion de

politicas iliberales.

PARTE 3: LA RUPTURA ENTRE LOS ESTANDARES EUROPEOS Y LAS
LEGISLACIONES NACIONALES

Capitulo 5: Una Dindmica Europea de Regresion Normativa

El presente capitulo ofrece una panoramica general de esta dindmica regresiva en Europa,
identificando sus manifestaciones juridicas comunes, las justificaciones recurrentes invocadas
por los Estados y las técnicas de elusion utilizadas para sortear los estandares europeos. El
analisis general se complementara en el Capitulo 6 con un estudio de caso especifico, el de
Hungria, que constituye un paradigma de vulneracion deliberada y sistematica de los derechos

LGTB.
5.1: Formas juridicas de las regresiones nacionales

La regresion normativa en materia de derechos LGTBQIA+ en Europa no responde a un
modelo homogéneo, sino que se manifiesta a través de una pluralidad de instrumentos juridicos
que, en su conjunto, conforman un verdadero arsenal legislativo de exclusion. Estas formas

juridicas pueden clasificarse en cuatro categorias principales.
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En primer lugar, las reformas constitucionales constituyen el instrumento de mayor jerarquia
normativa y, por tanto, el mas dificil de derogar. Varios Estados han modificado sus textos
constitucionales para proteger una definicion restrictiva de la familia y del matrimonio,
excluyendo explicitamente a las parejas del mismo sexo. El caso més paradigmatico es el de
Hungria, donde la reforma constitucional de 2020 introdujo disposiciones que definen la
familia como la unién entre un hombre y una mujer, y consagran el derecho del nifio a la
identidad de género conforme a su sexo de nacimiento. Esta técnica juridica tiene la virtud de
situar la exclusiéon en el nivel mas alto del ordenamiento, dificultando su control de

convencionalidad o su eventual derogacion por futuros gobiernos.

En segundo lugar, las leyes organicas o especiales de proteccion de la infancia han sido
utilizadas como vehiculo para introducir restricciones encubiertas a los derechos LGTBQIA+.
Bajo la aparente finalidad de proteger a los menores de contenidos «inapropiadosy», diversos
Estados, entre ellos Rusia, Hungria y, en menor medida, Polonia, han prohibido o limitado la
difusién de informacion sobre diversidad y orientacion sexuales en el ambito educativo,
publicitario y mediatico. La Ley LXXIX huingara de 2021 constituye el ejemplo mas acabado
de esta técnica. Esta forma juridica presenta la ventaja discursiva de poder ser presentada ante
la opinion publica como una medida de proteccion infantil, cuando en realidad su efecto

principal es la invisibilizacion institucional del colectivo LGTBQIA+.

En tercer lugar, las modificaciones de leyes registrales o de identidad han sido utilizadas para
imposibilitar de facto el reconocimiento legal de la identidad de género de las personas trans.
La aprobacion del articulo 33 de la ley émnibus hingara de mayo de 2020 constituye un
ejemplo paradigmatico. El efecto juridico es la cancelacion de cualquier posibilidad de
reconocimiento legal de la identidad de género autopercibida, con las consiguientes

consecuencias en términos de dignidad, privacidad y no discriminacion.

En cuarto y ultimo lugar, las leyes de libertad de reunion han sido reformadas para restringir o
ilegalizar directamente las manifestaciones del orgullo LGTBQIA+. En marzo de 2025, el
Parlamento htngaro aprobd una reforma que conecta el derecho de reunién con las
prohibiciones de la Ley LXXIX de 2021, autorizando la utilizacion de sistemas de
reconocimiento facial para identificar a los asistentes a las marchas e imponiendo multas tanto
a los organizadores como a los participantes. Esta técnica juridica supone un paso
cualitativamente superior en la regresion normativa, ya que no solo limita la difusion de

informacion, sino que impide directamente la expresion publica y colectiva del colectivo
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LGTBQIA+. Como senal6 ILGA-Europe, es la primera vez que un Estado miembro de la
Union Europea adopta legislacion primaria que prohibe las manifestaciones del colectivo
LGTBQIA+, con las correspondientes sanciones para los participantes y el uso de herramientas

de vigilancia para identificar a los asistentes.
5.2: Las justificaciones recurrentes de los Estados

Frente a las criticas y a los procedimientos de infraccion iniciados por las instituciones
europeas, los Estados que adoptan legislaciones regresivas en materia de derechos LGTBQIA+
articulan un repertorio de argumentos justificativos que, pese a su diversidad aparente,
responden a una logica comun: presentar las restricciones como medidas proporcionadas y

necesarias para proteger bienes juridicos constitucionalmente valiosos.

La justificacién mas recurrente es la proteccion de la infancia y de los menores. Los Estados
argumentan que las restricciones a la difusion de contenidos sobre diversidad sexual persiguen
salvaguardar el «sano desarrollo» de los nifios y adolescentes, evitando que sean expuestos a
informaciones que podrian «confundirles» sobre su identidad sexual. Esta justificacion fue
esgrimida por el Gobierno hingaro en el procedimiento C-769/22, donde sostuvo que las
enmiendas pretendian proteger a los menores, cuya exposicion a «contenidos LGBTI» podria
tener una influencia negativa en su desarrollo fisico, mental o moral. Sin embargo, como puso
de manifiesto el Consejo de expertos constitucionales de la Comision de Venecia, «las
consideraciones de moral publica y de proteccion de los menores no pueden justificar las
prohibiciones absolutas o restricciones de difusion o representacion de la divergencia de la
autoidentificacion respecto del sexo de nacimiento, del cambio de sexo o de la
homosexualidad». La misma Comision recordd que el género, como componente de la
identidad personal, y la homosexualidad, como variacién de la orientacion sexual, estan
protegidos por el Convenio Europeo de Derechos Humanos y no pueden ser considerados
contrarios a la moral por las autoridades publicas. La equiparacion implicita de las relaciones
entre personas del mismo sexo con la pedofilia, criticada por el Tribunal de Justicia en su

sentencia de 21 de abril de 2026, evidencia el cardcter espurio de esta justificacion.

En segundo lugar, los Estados invocan la proteccion de la familia tradicional y de los valores
culturales nacionales. Esta justificacion apela a la identidad constitucional del Estado miembro
y a su margen de apreciaciéon en materias de moral publica. Hungria, en particular, ha

construido todo un discurso politico en el que la defensa de la «familia tradicional» definida
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constitucionalmente como la uniéon entre un hombre y una mujer, se erige como sefia de
identidad del proyecto politico iliberal. E1 Gobierno hungaro sostuvo en el procedimiento C-
769/22 que la Ley LXXIX formaba parte de su identidad nacional, entendida como la
proteccion de la infancia y la promocion de la familia tradicional. El Tribunal de Justicia, sin
embargo, declar6é que «Hungria no puede invalidamente apoyarse en su identidad nacional para
justificar la adopcion de una ley que infringe los valores a los que se refiere el articulo 2 TUE»,
estableciendo asi un limite infranqueable a la invocacion de la identidad nacional. La Comision
de Venecia, por su parte, ya habia sefialado en 2021 que la ley hiingara no respeta la obligacion
positiva de garantizar que el sistema educativo proporcione a los nifios informacién objetiva e
imparcial sobre la identidad de género y la orientacidon sexual, contribuyendo por el contrario

a crear un «entorno amenazador.

En tercer lugar, los Estados aducen la falta de consenso europeo como argumento para
justificar su apartamiento de los estandares mas avanzados. Esta justificacion ha sido utilizada
especialmente en relacion con el matrimonio igualitario, la adopcion homoparental o las
politicas educativas sobre diversidad sexual. El TEDH ha manejado esta tension con cautela,
reconociendo un margen de apreciacion mas amplio en materias donde el consenso es débil
(como ocurre aun con el matrimonio igualitario, conforme a la doctrina Schalk y Kopf c.
Austria, 2010), pero estrechandolo significativamente cuando existen tendencias consolidadas
(como en el reconocimiento legal minimo de las parejas, conforme a Oliari y otros c. Italia,
2015, y Fedotova y otros c. Rusia, 2023). En el &mbito de la Unidon Europea, sin embargo, el
TJUE ha mostrado menos deferencia, declarando que la falta de consenso en algunos Estados

miembros no puede justificar la negacion de los valores fundacionales del articulo 2 TUE.

A estas tres justificaciones principales se anade, en ocasiones, el argumento de la competencia
nacional exclusiva en materias como el derecho de familia o la educacion. Los Estados
sostienen que, al no existir armonizacion europea en dichos ambitos, conservan un margen de
apreciacion practicamente ilimitado para definir las instituciones familiares y los contenidos
educativos conforme a sus tradiciones nacionales. Este argumento, sin embargo, choca con la
jurisprudencia del TJUE, que ha establecido que el ejercicio de las competencias nacionales
debe respetar los valores del articulo 2 TUE y los derechos fundamentales reconocidos en la
Carta, especialmente cuando dichas competencias nacionales inciden en el ejercicio de

libertades fundamentales protegidas por el Derecho de la Union. El asunto Coman (C-673/16)
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constituye un ejemplo paradigmatico de esta técnica de «europeizacion indirecta» de materias

formalmente nacionales a través del vehiculo de la libre circulacion.
5.3: Elusion de los estandares europeos

Mas alla de las justificaciones explicitas, los Estados iliberales han desarrollado una serie de
técnicas de elusion que les permiten mantener politicas restrictivas de los derechos LGTBQIA+
mientras evaden, en la medida de lo posible, el control de convencionalidad y la aplicacion del

Derecho de la Union. Estas técnicas operan en distintos planos.

En el plano sustantivo, la técnica més frecuente es la ambigiiedad deliberada de los conceptos
legales. Las leyes utilizan términos vagos e indeterminados, como «promociony,
«propaganday, «contenido inapropiado», «divergencia de la autoidentificacion», que amplian
discrecionalmente el margen de aplicacion de la norma por parte de las autoridades
administrativas y judiciales. Esta vaguedad tiene un doble efecto: por un lado, disuade a los
ciudadanos y a las organizaciones de ejercer sus derechos por temor a incurrir en infracciones
impredecibles (efecto chilling). Por otro lado, dificulta el control judicial de la ley, ya que los
tribunales nacionales pueden interpretar restrictivamente la norma para evitar su declaracion
de inconstitucionalidad o de incompatibilidad con el Derecho europeo. La Directiva de
Servicios de Medios Audiovisuales, invocada por el Tribunal de Justicia en el asunto C-769/22,

constituye una de las bases juridicas que permitié desmontar esta estrategia de ambigiiedad.

En el plano procesal, los Estados recurren a la judicializacion dilatoria y al agotamiento previo
de los recursos internos. Antes de que una cuestion prejudicial o un recurso directo pueda llegar
al TJUE o al TEDH, los demandantes deben agotar la via judicial interna, un proceso que puede
prolongarse durante afios y que implica costes econdmicos y personales significativos. El
TEDH ha declarado en numerosas ocasiones que el requisito del agotamiento de los recursos
internos (articulo 35.1 CEDH) no puede ser interpretado de manera formalista, pero su
aplicacion practica sigue siendo un obstaculo para muchas victimas de violaciones de derechos
LGTBQIA+. En el caso de Hungria, el Tribunal Supremo se negd a plantear una cuestion
prejudicial al TJUE en relacion con la prohibicion del Budapest Pride, considerando que el

asunto no era competencia del Tribunal de Luxemburgo.

En el plano institucional, los Estados iliberales recurren a laretérica del pluralismo
constitucional y del control de constitucionalidad como limite a la primacia. Esta

argumentacion, formulada de manera mas sofisticada por los tribunales constitucionales de
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Alemania, Polonia o Hungria, sostiene que el Derecho de la Unidn no puede invadir el nacleo
de la identidad constitucional del Estado miembro, que incluiria, segin esta perspectiva, la
definicion de la familia, la proteccion de la infancia y la moral publica. El Tribunal
Constitucional hungaro ha desarrollado una jurisprudencia en esta linea, afirmando la primacia
de la Constitucion hungara sobre el Derecho de la Union en determinadas materias, entre ellas
las relacionadas con la «identidad constitucional» y la «proteccion de la familia». EI TJUE, sin
embargo, ha rechazado frontalmente esta pretension, en la sentencia de 21 de abril de 2026.
Esta tension entre constitucionalismos nacionales y Derecho europeo esta lejos de resolverse,
y constituye uno de los desafios més profundos para la efectividad del sistema europeo de

proteccion de derechos fundamentales.

Por ultimo, cabe mencionar la técnica de la legislacion simbolica o reactiva. Algunas leyes
restrictivas son aprobadas no tanto para ser aplicadas de manera efectiva y generalizada, sino
para enviar un mensaje politico a la base electoral del Gobierno y para desafiar simbdlicamente
a las instituciones europeas. Este tipo de legislacion presenta la ventaja de movilizar a los
votantes conservadores sin necesidad de incurrir en los costes de una aplicacion exhaustiva que
podria generar numerosos litigios y condenas. La prohibicion de las manifestaciones del
orgullo en Hungria, aprobada en 2025, puede ser interpretada en esta clave, como un gesto

politico de confrontacion con «los valores de Bruselasy.
Capitulo 6: Las Regresiones Nacionales: El Caso de Hungria

Hungria constituye el paradigma mas acabado de la dindmica regresiva en materia de derechos
LGTBQIA+ dentro de la Unién Europea. Bajo el Gobierno de Viktor Orban (2010-2026), el
pais adoptdé un conjunto articulado de reformas constitucionales, leyes organicas y
disposiciones sectoriales que, progresivamente, fueron desmantelando los estandares de
proteccion del colectivo LGTBQIA+ y sustituyéndolos por un modelo iliberal basado en la

familia tradicional heterosexual.

6.1: La arquitectura legal
a) La reforma constitucional

El primer componente de esta arquitectura fue la reforma de la Constitucion hungara (Ley
Fundamental), aprobada a finales de 2020. La reforma introdujo dos disposiciones de particular
relevancia para los derechos LGTBQIA+. Por un lado, se constitucionalizoé la definicion de la

familia como la union entre un hombre y una mujer, vinculada al matrimonio, estableciendo
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que «la madre es una mujer y el padre es un hombrey». Por otro lado, la reforma incorporé el
principio de que Hungria «protege el derecho del nifio a la identidad de género conforme a su

sexo de nacimiento».

Estas disposiciones constitucionales cumplieron una doble funcion. Desde una perspectiva
interna, proporcionaron un blindaje constitucional a futuras leyes restrictivas, dificultando su
control de constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional y exigiendo mayorias
cualificadas para su eventual derogacion. En este sentido, Rubio Marin (2023, p. 245) ha
calificado estas reformas como «reforma constitucional regresiva», advirtiendo que operan
como «municidén constitucional» al servicio de los movimientos anti-género, que buscan
el «prevalimiento de la supremacia constitucional» como cuestion de soberania e identidad
nacional, precisamente para inmunizar la definicion restrictiva de familia frente a cambios

legislativos o controles internacionales.

Desde una perspectiva externa, proporcionaron una base de legitimidad constitucional para
que el Gobierno hungaro pudiera invocar su «identidad nacional» (articulo 4.2 TUE) frente a
las criticas de las instituciones europeas. La invocacién de la identidad nacional como
justificacion para legislaciones restrictivas de los derechos LGTB seria uno de los ejes centrales
del debate en el procedimiento C-769/22, donde la Abogada General Capeta sostuvo que «si
bien los Estados miembros pueden interpretar como aplicar los valores de la Unidn, no pueden

negar los valores mismosy.

La reforma constitucional tuvo ademas efectos tangibles en ambitos concretos. La
modificacion de las normas de adopcion, aprobada en paralelo, establecid que solo las parejas
casadas pueden adoptar nifios. Dado que Hungria no reconoce el matrimonio entre personas
del mismo sexo y las uniones registradas no incluyen el derecho de adopcion, esta disposicion

imposibilitd de facto la adopcion por parejas del mismo sexo.
b) El articulo 33 de la ley de 2020

El segundo componente de la arquitectura regresiva fue la aprobacion, en mayo de 2020, de
una ley émnibus que introdujo el articulo 33 en la ley del registro civil hiingaro. El preambulo
de esta disposicion fue presentado por el diputado Zsolt Semjén el 31 de marzo de 2020, Dia
de la Visibilidad Trans, apenas horas después de que Orban obtuviera poderes para gobernar

por decreto de manera indefinida. El articulo 33 modific6 la definicion legal del sexo en el
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registro civil, sustituyendo la categoria de «sexo» por la de «sexo asignado al nacer», definido

como «sexo bioldgico basado en las caracteristicas sexuales primarias y los cromosomasy.

El efecto practico de esta disposicion fue hacer imposible que las personas trans e intersexuales
modificaran el marcador de género en sus documentos oficiales. La ley establece que el sexo
registrado en el momento del nacimiento no puede ser modificado posteriormente, con
independencia de cualquier tratamiento médico o proceso de reasignacion de sexo. Como
sefiald la organizacion Transvanilla, la ley elimin6 la posibilidad previamente existente en
Hungria desde 2002, de obtener el reconocimiento legal de la identidad de género
autopercibida. El propio despacho del primer ministro justifico la medida argumentando que el
Gobierno pretendia «crear seguridad juridica» al considerar que «cambiar completamente el

sexo bioldgico es imposible».

Las reacciones internacionales fueron inmediatas y criticas. ILGA-Europe conden6 la medida,
sefialando que Hungria habia hecho imposible el reconocimiento legal del género para las
personas trans e intersexuales. El Parlamento Europeo, por su parte, inst6 al Gobierno hiingaro
a derogar el articulo 33, considerando que violaba el derecho a la dignidad, la vida privada y la
no discriminacion. La disposicion sigue vigente en la actualidad, y su derogacion constituye
una de las condiciones exigidas por la Union Europea para el desbloqueo de los fondos

comunitarios retenidos.
¢) La Ley LXXIX de 2021

El tercer y mas ampliamente conocido componente de la arquitectura regresiva es la Ley
LXXIX de 2021, formalmente titulada como ley de medidas mas estrictas contra los
condenados por pedofilia y de modificacion de determinadas leyes para la proteccion de los

menores, aunque coloquialmente es conocida como «ley anti-LGBTI» o «ley de propaganday.

Aprobada por el Parlamento hungaro en junio de 2021 con los votos de la supermayoria de
Fidesz-KDNP, la ley introduce modificaciones en diversos sectores del ordenamiento,
educacion, medios de comunicacion, publicidad, proteccion de datos con un objetivo comun:
prohibir o restringir el acceso de los menores de 18 afios a contenidos que «representen o
promuevan la divergencia de la autoidentificacion respecto del sexo asignado al nacer, el
cambio de sexo o la homosexualidad». En el ambito educativo, la ley prohibe la educacion
sexual inclusiva que aborde la diversidad sexual y de género, sea en programas escolares, en

materiales didacticos o en actividades extraescolares. En el ambito de los medios de
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comunicacion audiovisuales, la ley establece restricciones a la emision de contenidos
LGBTQIA+, que solo pueden ser difundidos después de las 22:00 horas y con sistemas de
control parental. En el ambito de la publicidad, la ley prohibe que las empresas y
organizaciones difundan anuncios que representen o promuevan la diversidad sexual si dichos

anuncios pueden ser vistos por menores de 18 afios.

La ley fue duramente criticada por organizaciones internacionales de derechos humanos. El
Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa, Dunja Mijatovi¢, declar6 que la ley
era «contraria a las normas internacionales y europeas de derechos humanosy», y que afirmar
que se introducia para proteger a los menores era «engafioso y falso». La Comision de Venecia,
en su Opinion de diciembre de 2021, concluyd que las enmiendas «no se ajustan a las normas
internacionales de derechos humanos» y que, lejos de proteger a los menores, contribuyen a

crear un «entorno amenazador» para los nifios LGBTQIA+.

En marzo de 2025, el Parlamento hiingaro aprobd una enmienda que conect6 la Ley LXXIX
con el derecho de reunion, prohibiendo efectivamente las manifestaciones del colectivo
LGTBQIA+, autorizando el uso de sistemas de reconocimiento facial para identificar a los
asistentes a las marchas. Esta enmienda, calificada por sus criticos como un paso hacia el
«fascismo, no proteccion de la infanciay», amplio el ambito de aplicacion de la ley a una nueva

dimension: la restriccion directa de la libertad de reunion pacifica.
6.3: Los efectos concretos de censura
a) Consecuencias practicas y previsibles de la ley

Las consecuencias practicas de la Ley LXXIX de 2021 son multiples y afectan a diversos
ambitos de la vida social. En el ambito educativo, la ley ha llevado a las escuelas a eliminar
cualquier referencia a la diversidad sexual y de género de los programas educativos. Los libros
de texto han sido revisados para suprimir menciones a la homosexualidad, la transexualidad o
las familias homoparentales. La educacion sexual se ha visto reducida a una perspectiva
exclusivamente heterosexual, ignorando por completo la existencia de orientaciones sexuales
diversas. Como sefial6 la Comision de Venecia, la ley no respeta la obligacion positiva del
Estado de garantizar que el sistema educativo proporcione a los nifios informacion objetiva e

imparcial sobre la identidad de género y la orientacion sexual.
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En el ambito mediatico y publicitario, la ley ha provocado la autocensura generalizada de las
cadenas de television, las plataformas de streaming y las empresas. Para evitar sanciones, los
medios han optado por eliminar o posponer a horas tardias cualquier contenido que pudiera ser
interpretado como «representacion o promocion» de la diversidad sexual. Las campafias
publicitarias de grandes empresas internacionales que incluyen mensajes de apoyo a la
diversidad han sido retiradas del mercado htiingaro. La propia Comision Europea, al incoar el
procedimiento de infraccion, sostuvo que la ley vulnera la Directiva de Servicios de Medios
Audiovisuales, la Directiva de Comercio Electrénico y la libertad de prestacion de servicios
(articulo 56 TFUE), al establecer restricciones desproporcionadas a los contenidos

transfronterizos.

En el ambito de la participacion social, la prohibicion de las manifestaciones del orgullo
LGTBQIA+ aprobada en 2025 ha tenido un efecto paralizante. Por primera vez en la historia
de la Unién Europea, un Estado miembro ha ilegalizado las marchas del orgullo y ha previsto
sanciones para los participantes. El Tribunal Supremo hungaro confirmé la prohibicion,
negandose a plantear una cuestion prejudicial al TJUE sobre la compatibilidad de dicha

prohibicion con el Derecho de la Union.

En el ambito de la identidad personal, el articulo 33 de la ley de 2020 ha hecho imposible que
las personas trans e intersexuales obtengan documentos de identidad acordes con su identidad
de género. Los efectos de esta disposicion sobre la vida cotidiana son devastadores:
imposibilidad de acceder al empleo con documentos acordes con la identidad de género,
dificultades en las relaciones con la Administracion, riesgos de acoso y discriminacion en

espacios publicos, y una constante violencia institucional contra la identidad de las personas.
b) Calificaciones juridicas de esos efectos
Desde una perspectiva juridica, estos efectos pueden ser calificados en varios ordenes.

En primer lugar, constituyen una discriminacion estructural por razén de orientacion sexual e
identidad de género. El Tribunal de Justicia, en su sentencia de 21 de abril de 2026, declaro
que la ley hingara constituia «una serie coordinada de medidas discriminatorias» que suponia
una «vulneracion particularmente grave» de los derechos de las personas transgénero o no
heterosexuales. La Abogada General Capeta, en sus conclusiones de 5 de junio de 2025, habia

sefialado que la legislacion hungara institucionalizaba un trato desigual de las personas
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LGBTQIA+, negando asi su dignidad igualitaria y sobrepasando el limite infranqueable que

impone el articulo 2 TUE.

En segundo lugar, los efectos de la ley constituyen una vulneracion de las libertades
fundamentales protegidas por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea: la
prohibicion de discriminacidon por razon de orientacion sexual (articulo 21), el derecho al
respeto de la vida privada y familiar (articulo 7), la libertad de expresion e informacion (articulo
11), el derecho a la proteccion de datos personales (articulo 8) y el derecho a la dignidad
humana (articulo 1). El Tribunal de Justicia, en su sentencia, acogi6é todos estos motivos

declarando que la ley interferia en los derechos fundamentales de las personas LGTBQIA+.

En tercer lugar, los efectos de la ley constituyen una vulneracion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. La Comision de Venecia habia senalado ya en 2021 que las enmiendas
eran incompatibles con la jurisprudencia del TEDH, que reconoce la identidad de género como
componente de la identidad personal, comprendida en el derecho al respeto de la vida privada
(articulo 8). La supresion del reconocimiento legal del género y la prohibicion de las
manifestaciones del orgullo vulneran adicionalmente la libertad de reunion pacifica (articulo

11) y la prohibicién de discriminacion (articulo 14).

En cuarto lugar, los efectos de la ley constituyen una vulneracion de los valores fundacionales
de la Unién Europea. Por primera vez en la historia, el Tribunal de Justicia declar6 una
vulneracion auténoma del articulo 2 TUE, separada e independiente de la vulneracion de
disposiciones especificas de Derecho derivado. El Tribunal consideré que Hungria habia
violado los valores de igualdad, dignidad humana y respeto de los derechos humanos, incluidos

los derechos de las personas pertenecientes a minorias.
¢) El argumento de la «identidad constitucionaly

Frente a estas calificaciones, el Gobierno hiingaro esgrimié el argumento de la «identidad
constitucional» como justificacion para apartarse de los estdndares europeos. Hungria sostuvo
que la Ley LXXIX formaba parte de su identidad nacional, entendida como la proteccion de la
infancia y la promocion de la familia tradicional, valores inherentes a su Constitucion y a su
tradicion cultural cristiana. Invocd el articulo 4.2 TUE, que obliga a la Unidn a respetar la
«identidad nacional, inherente a las estructuras politicas y constitucionales fundamentales de
los Estados miembrosy, para argumentar que la Unidn no podia imponer a Hungria una vision

de la familia y de la sexualidad contraria a sus valores constitucionales.
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La Abogada General Capeta abordé frontalmente esta cuestion en sus conclusiones de 5 de
junio de 2025. Sostuvo que, si bien los Estados miembros pueden interpretar como aplicar los
valores de la Unidn, no pueden negar los valores mismos. La legislacion hiingara, al instituir
la proteccion de los menores para justificar la prohibicion de contenidos LGBTQIA+,
institucionalizaba un trato desigual de las personas LGBTQIA+, negando asi su dignidad
igualitaria y sobrepasando el limite infranqueable que impone el articulo 2 TUE. La Abogada
General argument6 que la negacion de la igualdad de las personas LGBTQIA+ era «la causa
raiz de todas las infracciones en el presente asunto». El Tribunal de Justicia, en su sentencia de
21 de abril de 2026, confirm¢ esta linea argumental con toda claridad (estudiado en el apartado

6.4b)).

El razonamiento del Tribunal tiene implicaciones de gran calado para la relacion entre el
articulo 4.2 TUE y el articulo 2 TUE. Al situar el articulo 2 TUE como limite infranqueable de
cualquier invocacién de la identidad nacional que pretenda apartarse de los valores
fundacionales de la Union, el TJUE establece una jerarquia material dentro del propio Derecho
primario. La identidad nacional no puede ser invocada para vulnerar la dignidad humana, la
igualdad, la democracia, el Estado de Derecho ni el respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Esta construccion jurisprudencial, no
obstante, no elimina la tension estructural entre soberania nacional e integracion europea, sino
que la traslada al plano interpretativo, donde el Tribunal debe determinar en cada caso si la

invocacion de la identidad nacional es genuina o constituye una instrumentalizacion abusiva.
6.4: Incompatibilidad con el derecho europeo y respuestas institucionales
a) Incompatibilidad con la CEDH

La arquitectura legal hungara descrita en los epigrafes anteriores es incompatible con el
Convenio Europeo de Derechos Humanos en multiples aspectos. Aunque el TEDH atin no se
ha pronunciado directamente sobre la Ley LXXIX de 2021 (existen demandas pendientes), la
Comision de Venecia ya habia sefialado en su Opinidn de diciembre de 2021 que las enmiendas
hungaras no se ajustaban a las normas internacionales de derechos humanos, especificamente

al Convenio Europeo de Derechos Humanos.

La Comision de Venecia recordd que el género, como componente de la identidad personal, y
la homosexualidad, como variacion de la orientacion sexual, estan protegidos bajo el CEDH y

no pueden ser considerados contrarios a la moral por las autoridades publicas. Las enmiendas
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hungaras contravienen la jurisprudencia del TEDH, que reconoce la identidad de género como
un componente de la identidad personal comprendido en el derecho al respeto de la vida privada

(articulo 8 CEDH).
Varias disposiciones de la arquitectura legal hingara vulneran el CEDH de forma especifica:

Primero, la eliminacidon del reconocimiento legal del género (articulo 33 de la ley de 2020)
vulnera el derecho al respeto de la vida privada (articulo 8 CEDH), en la medida en que impide
a las personas trans e intersexuales obtener documentos de identidad acordes con su identidad

de género, afectando a facetas esenciales de su existencia e identidad personal.

Segundo, la prohibicion de difusion de contenidos LGBTQIA+ a menores (Ley LXXIX)
vulnera la libertad de expresion e informacion (articulo 10 CEDH), al establecer restricciones
desproporcionadas que no estan justificadas por la proteccion de la moral o la proteccion de

los menores, siguiendo la doctrina establecida en Bayev y otros c. Rusia (2017).

Tercero, la prohibicion de las manifestaciones del orgullo (reforma de 2025) vulnera la libertad
de reunion pacifica (articulo 11 CEDH), al imponer restricciones al ejercicio de este derecho
por parte de un colectivo minoritario, en contra de la doctrina establecida en Bgczkowski y otros

¢. Polonia (2007) e Identoba y otros c. Georgia (2015).

Finalmente, el conjunto de estas disposiciones, consideradas de manera sistematica, vulnera la
prohibicion de discriminacion (articulo 14 CEDH) en relacion con los derechos sustantivos
afectados, al establecer distinciones de trato basadas en la orientacion sexual y la identidad de
género que no superan el test de proporcionalidad. El TEDH ha declarado de manera reiterada
que la orientacion sexual es una categoria «sospechosa» que exige «razones particularmente

graves y convincentes» para justificar la diferencia de trato, lo que no ocurre en el caso htingaro.

La salida de Rusia del Consejo de Europa en marzo de 2022 puso de manifiesto que la
pertenencia al sistema del CEDH es voluntaria y que un Estado puede optar por abandonarlo
cuando las condenas del TEDH se acumulan sin voluntad de cumplimiento. Hungria, sin
embargo, continlia siendo miembro del Consejo de Europa, y la condena del TEDH, si
finalmente se produce, podria tener un impacto simbdlico y juridico relevante, aunque su
ejecucion efectiva dependera de la voluntad politica del Gobierno hiingaro y, tras las elecciones

de abril de 2026, del nuevo Gobierno encabezado por Péter Magyar.
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b) Incompatibilidad con el derecho de la UE (caso C-769/22, Comision Europea contra
Hungria)

La incompatibilidad de la Ley LXXIX de 2021 con el Derecho de la Unién Europea ha sido
examinada y declarada en toda su extension por el Tribunal de Justicia en su sentencia de 21

de abril de 2026 en el asunto C-769/22, Comision Europea contra Hungria.

El procedimiento se inici6 en julio de 2021, cuando la Comision envid un requerimiento formal
al Gobierno hiingaro manifestando sus dudas sobre la compatibilidad de la ley con el Derecho
de la Union. Ante la falta de una respuesta satisfactoria, en julio de 2022 la Comision remitid
el asunto al Tribunal de Justicia, solicitando que se declarase que Hungria habia incumplido
sus obligaciones en multiples frentes. El Parlamento Europeo, en un hecho inusitado, solicitd
y obtuvo autorizacion para intervenir en apoyo de la Comision. También intervinieron como
coadyuvantes Irlanda, Portugal, Bélgica, los Paises Bajos y Luxemburgo. La Abogada General
Tamara Capeta present6 sus conclusiones el 5 de junio de 2025, recomendando al Tribunal que
declarase la infraccion en todos los motivos planteados por la Comision, incluida la vulneracion

autonoma del articulo 2 TUE.

La sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de abril de 2026 es histdrica en varios sentidos. En
primer lugar, porque declara la incompatibilidad de la ley hingara con el Derecho de la Union
en todos los motivos planteados por la Comision, algo poco frecuente en la jurisprudencia del
TJUE. En segundo lugar, porque, por primera vez, el Tribunal declara una vulneracion
autonoma del articulo 2 TUE, es decir, una violacion directa de los valores fundacionales de la
Uniodn al margen de la vulneracion de disposiciones especificas del Derecho derivado. En tercer
lugar, porque el Tribunal se pronuncié en Pleno, reservada para los asuntos de especial
importancia constitucional. El Presidente del Tribunal, Koen Lenaerts, explicd en un video
institucional que el asunto planteaba cuestiones fundamentales sobre si un Estado miembro
puede prohibir o restringir el acceso a contenidos LGBTQIA+ bajo la aparente justificacion de

proteger a los menores.

En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal examino la ley hlingara desde multiples perspectivas.
En relacion con el mercado interior, el Tribunal declard que la ley vulnera la libre prestacion
de servicios (articulo 56 TFUE), la Directiva de Servicios de Medios Audiovisuales (Directiva
2010/13/UE), la Directiva de Comercio Electronico (Directiva 2000/31/CE) y la Directiva de

Servicios (Directiva 2006/123/CE), al establecer restricciones transfronterizas a los contenidos
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LGBTQIA+ que no estan justificadas por razones imperiosas de interés general. En relacion
con la proteccion de datos, el Tribunal declar6 que la ley vulnera el Reglamento General de
Proteccion de Datos (RGPD), al exigir a las empresas que filtren, clasifiquen y restrinjan

contenidos LGBTQIA+ en funcion de categorias discriminatorias.

En relacion con los derechos fundamentales protegidos por la Carta, el Tribunal declard que la
ley infringe: la prohibicion de discriminacidon por razén de orientacion sexual y por razéon de
sexo (articulos 21 y 23 de la Carta), el derecho al respeto de la vida privada y familiar (articulo
7), la libertad de expresion e informacion (articulo 11), el derecho a la proteccion de datos

personales (articulo 8), y el derecho a la dignidad humana (articulo 1).

En relacion con el articulo 2 TUE, el Tribunal declaré que la ley hungara vulnera los valores
fundacionales de la Unioén: el respeto de la dignidad humana, la libertad, la democracia, la
igualdad, el Estado de Derecho y el respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos
de las personas pertenecientes a minorias. El Tribunal subrayd que la ley «estigmatizaba y
marginaba a las personas transgénero o no heterosexuales y las asociaba con personas
condenadas por pedofilia». Declar6 igualmente que la ley era «contraria a la propia identidad
de la Uniéon como ordenamiento juridico comin en una sociedad en la que prevalece el

pluralismo.

La relevancia juridica de la declaracion de vulneracion auténoma del articulo 2 TUE es
inmensa. Hasta este momento, el articulo 2 TUE habia sido invocado por el TJUE como un
pardmetro interpretativo o como fundamento de otros procedimientos (especialmente el
articulo 7 TUE), pero nunca como una disposicion directamente justiciable en un
procedimiento de infraccion del articulo 258 TFUE. El TJUE, al dar este paso, ha elevado el
control del respeto de los valores fundamentales a un nivel comparable al de otras obligaciones
derivadas del Derecho primario. Este paso es controvertido desde el punto de vista doctrinal,
ya que algunos autores consideran que el Tribunal ha sobrepasado el limite de atribucion de
competencias y ha abierto una via paralela al articulo 7 TUE. Sin embargo, el Tribunal
considerd que la gravedad de las infracciones cometidas por Hungria justificaba este paso, que
refuerza simbdlicamente la proteccion de los derechos LGTBQIA+ y envia un mensaje claro a
los Estados miembros sobre la incompatibilidad de las politicas iliberales con la pertenencia a

la Uniodn.
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Las consecuencias de la sentencia para Hungria son vinculantes y exigibles. Conforme al
articulo 260 TFUE, Hungria estd obligada a adoptar las medidas necesarias para dar
cumplimiento a la sentencia, lo que implica, como minimo, la derogacion o modificacion de
las disposiciones de la Ley LXXIX de 2021 declaradas incompatibles con el Derecho de la
Uniodn. En caso de incumplimiento, la Comisién podra iniciar un nuevo procedimiento de
infraccion solicitando la imposicion de sanciones econdémicas. EI cumplimiento dependerd, en
ultima instancia, de la voluntad politica del Gobierno hiingaro. Las elecciones de abril de 2026
dieron la victoria al partido Tisza, encabezado por Péter Magyar, que ha manifestado su
intencion de adoptar un enfoque mas pro-europeo. En su discurso de victoria, Magyar declaro
que Hungria debe ser un pais «donde nadie sea estigmatizado por pensar de manera diferente
o por amar de manera diferente a la mayoria». Queda por ver si este compromiso se traducira
en la derogacion efectiva de la Ley LXXIX y de las disposiciones constitucionales que

restringen los derechos LGTBQIA+.
¢) La presion financiera

Junto a los procedimientos judiciales, la Uniéon Europea ha activado un mecanismo
complementario de presion politica y econdmica: la condicionalidad presupuestaria. El
Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092, relativo a un régimen general de condicionalidad para
la proteccion del presupuesto de la Unidn, permite al Consejo adoptar medidas para proteger
el presupuesto de la UE cuando se constaten violaciones del Estado de Derecho en un Estado
miembro que afecten o puedan afectar gravemente a la gestion financiera de la Union o a la

proteccion de sus intereses financieros.

El mecanismo fue activado por primera vez en 2022 contra Hungria, dando lugar a la retenciéon
de aproximadamente 6.300 millones de euros de fondos de cohesion debido a deficiencias en
materia de contratacion publica y a la ausencia de una estrategia anticorrupcion. La cuantia
retenida se fue incrementando progresivamente hasta alcanzar, en 2026,
aproximadamente 18.000 millones de euros, incluyendo fondos del Mecanismo de

Recuperacion y Resiliencia, equivalentes a cerca del 0,4% del PIB hingaro anual.

La condicionalidad presupuestaria estd vinculada al respeto del Estado de Derecho en su
conjunto, no solo a la protecciéon de los derechos LGTBQIA+. Sin embargo, existe una
conexion indirecta relevante. La Comision ha sefialado en diversas ocasiones que el respeto de

los derechos fundamentales, incluida la no discriminacion por orientacion sexual e identidad
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de género, forma parte del Estado de Derecho y, por tanto, debiera ser tenido en cuenta para
evaluar si un Estado miembro cumple con las condiciones para recibir fondos europeos. En la
practica, sin embargo, la suspension de fondos se ha basado principalmente en deficiencias en
materia de corrupcion e independencia judicial, y no directamente en la violacion de los
derechos LGTBQIA+. La Comision ha mostrado cierta cautela a la hora de vincular
explicitamente la condicionalidad con los derechos de las minorias sexuales, probablemente
por la sensibilidad politica del asunto y la dificultad de obtener las mayorias cualificadas

necesarias en el Consejo.

La presion financiera ha sido, no obstante, una herramienta de influencia significativa sobre
Hungria. E1 Gobierno hungaro ha necesitado constantemente negociar con la Comision el
desbloqueo de los fondos, lo que le ha llevado a adoptar algunas medidas de cumplimiento en
materia de contratacion publica y lucha contra la corrupcion. El cambio politico tras las
elecciones de abril de 2026 ha abierto una nueva etapa. El primer ministro electo, Péter Magyar,
celebrd reuniones con la presidenta de la Comision, Ursula von der Leyen, el 29 de abril de
2026 para negociar el desbloqueo de aproximadamente 10.000 millones de euros en fondos de
la UE, y se comprometi6 a «reintegrar a Hungria en el corazon de la Uniéon Europea». Magyar
declard, tras la reunion, que «los fondos de la UE llegaran pronto a Hungria y, con la ayuda de
estos fondos, podremos reactivar la economia hungara y llevar a cabo las mejoras necesarias
para un pais funcional y humano». Estas negociaciones han incluido, presumiblemente, el
compromiso de derogar las leyes declaradas incompatibles con el Derecho de la Unién en la

sentencia C-769/22, aunque el contenido exacto de los acuerdos no ha sido hecho publico.

La presion financiera tiene, sin embargo, limites estructurales. En primer lugar, su vinculacioén
directa con los derechos LGTBQIA+ es débil, lo que permite a un Estado iliberal cumplir con
las condiciones presupuestarias (anticorrupcion, independencia judicial) sin necesidad de
modificar sus leyes discriminatorias. En segundo lugar, el mecanismo requiere mayorias
cualificadas en el Consejo para su activacion, lo que permite a los Estados aliados del infractor
bloquear o diluir las sanciones. En tercer lugar, la suspension de fondos afecta a la poblacion
en su conjunto y puede generar un efecto boomerang en términos de opinién publica, siendo
presentada por el Gobierno infractor como un «ataque de Bruselas a Hungria» que refuerza su

legitimidad interna.

La combinacién de los instrumentos de presion, procedimiento de infraccion C-769/22,

procedimiento del articulo 7 TUE (iniciado en 2018, aun pendiente), condicionalidad
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presupuestaria, y presion diplomatica de otros Estados miembros, ha configurado un régimen
de coercion multinivel que, si bien no ha logrado doblegar por completo la resistencia del
Gobierno de Orbén, si ha mantenido el asunto en la agenda politica europea y ha contribuido
aislar internacionalmente a Hungria. La sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de abril de
2026 constituye el hito mas relevante de este régimen de coercidn, al establecer, con la méxima
autoridad judicial, que Hungria ha violado los valores fundacionales de la Unidon. Queda ahora
por ver si el nuevo Gobierno de Magyar traducird este pronunciamiento en politicas efectivas
de desmantelamiento de la arquitectura legal discriminatoria, o si, por el contrario, las

resistencias institucionales y culturales persistiran.

CONCLUSIONES

En respuesta a la pregunta de investigacion, jhasta qué punto los instrumentos y tribunales
supranacionales europeos son efectivos para proteger los derechos LGTBQIA+ frente a
legislaciones nacionales que los vulneran?, la conclusion general de este trabajo es que su
efectividad es solo parcial. Estd condicionada, en tltima instancia, por la voluntad politica de
los Estados. El sistema europeo cuenta con un marco normativo avanzado, pero su eficacia
practica se ve gravemente limitada por una serie de factores estructurales que se exponen a

continuacion.

Primera: El sistema europeo dispone de uno de los marcos normativos mas avanzados del
mundo. Tanto el TEDH (con su jurisprudencia consolidada en asuntos
como Oliari, Fedotova, Bgczkowski'y Bayev) como el TIUE (a través del articulo 21 de la
Carta y el valor fundacional del articulo 2 TUE) han construido estandares claros que, en
principio, deberian garantizar la igualdad y la no discriminacion por razdn de orientacion sexual

e identidad de género.

Segunda: Sin embargo, en el sistema del Consejo de Europa, las sentencias del TEDH son
meramente declarativas: el Tribunal puede constatar la violacion y otorgar una satisfaccion
equitativa (articulo 41 CEDH), pero no puede anular leyes internas. El Comité de Ministros
carece de mecanismos coercitivos efectivos. Para un Estado iliberal, las indemnizaciones
fijadas son un coste asumible y presupuestado. La salida de Rusia en 2022 demostr6é que la
pertenencia al sistema es voluntaria y que la eficacia del TEDH depende siempre de la

cooperacion del Estado condenado.
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Tercera: En el dambito de la Union Europea, el principio de atribucion de competencias
(articulo 5 TUE) impide a la Union actuar en materias clave para la vida de las personas
LGTBQIA+, como el derecho de familia y la educacion. El TJUE solo puede censurar leyes
discriminatorias cuando afectan al mercado interior o a la libre circulacion (como en el
asunto Coman), lo que genera lagunas estructurales importantes. La Carta vincula a los Estados

unicamente “cuando apliquen el Derecho de la Union” (articulo 51), lo que limita su aplicacion.

Cuarta: La sentencia del TJUE de 21 de abril de 2026 (C-769/22) ilustra con precision esta
fragilidad. La Ley LXXIX hiingara no fue censurada sobre la base de una competencia europea
directa en educacion, sino mediante seis motivos indirectos: servicios de medios audiovisuales,
comercio electronico, proteccion de datos, vida privada, interés superior del menor y, por
primera vez, una vulneracion auténoma del articulo 2 TUE. Ello revela que, cuando la medida
regresiva se sitla en un ambito de competencia nacional exclusiva, la Unidén carece de
herramientas directas y debe recurrir a mecanismos juridicos que evidencian la arquitectura

limitada del sistema.

Quinta: El recurso de incumplimiento del articulo 258 TFUE es extremadamente lento. En el
caso huingaro, la sentencia lleg6 casi cinco afios después de la adopcion de la ley (2021-2026),
tiempo suficiente para que se consolidaran sus efectos discriminatorios sobre el colectivo
LGTBQIA+: restriccion de contenidos educativos, estigmatizacion social institucionalizada y
asociacion implicita de la homosexualidad con la pedofilia. Este desfase temporal revela una
insuficiencia estructural del sistema europeo para reaccionar con la rapidez necesaria frente a

politicas iliberales.

Sexta: Los Gobiernos iliberales instrumentalizan el discurso anti-LGBTQIA+ como
herramienta de cohesion interna y construccion de alteridad. En Hungria, el Primer Ministro
Orban asimil6 implicitamente la homosexualidad con la pedofilia, present6 la defensa de los
derechos LGTBQIA+ como una imposicion extranjera y movilizé a sus bases conservadoras

en torno a la “familia tradicional”. Este discurso genera un poderoso chilling effect.

Séptima: La instrumentalizacion del discurso anti-LGBTQIA+ erosiona la confianza mutua
entre Estados miembros y divide a la Unioén en una Europa de los derechos fundamentales a
dos velocidades. El nivel de proteccion de los derechos LGTBQIA+ varia radicalmente segun
el Estado de residencia. Mientras unos reconocen el matrimonio igualitario y la adopcién

homoparental, otros prohiben las manifestaciones del orgullo y criminalizan la “propaganda”.
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Un ciudadano europeo que ejerce su libertad de circulacion puede pasar de la plenitud de
derechos a un entorno de estigmatizacion, lo que afecta a la credibilidad global de la Unién

como defensora de los derechos humanos.

Octava: Pese a esas limitaciones, la sentencia C-769/22 constituye un punto de inflexion. Al
declarar de forma autonoma una violacion del articulo 2 TUE, el TJUE eleva el control
axioloégico sobre los Estados miembros y fija un limite infranqueable al argumento de la
identidad nacional. Este pronunciamiento, combinado con la condicionalidad presupuestaria y
la presion diplomatica, demuestra que el sistema dispone de resortes significativos. Sin

embargo, su activacion y eficacia tltimas dependen de la voluntad politica de los Estados.

Novena: Las elecciones de abril de 2026 en Hungria, que dieron la victoria al partido Tisza de
Péter Magyar, abren una ventana de oportunidad para derogar la Ley LXXIX, el articulo 33 de
la ley de 2020 y las reformas constitucionales que protegen la familia heterosexual. Sin
embargo, queda por ver si las resistencias institucionales y culturales permitiran un

desmantelamiento efectivo de la arquitectura legal discriminatoria.

Décima: El sistema europeo de proteccion de los derechos LGTBQIA+ se enfrenta a
una paradoja: tiene una de las declaraciones normativas mas avanzadas del mundo, pero su
eficacia real estd condicionada por limites estructurales que impiden garantizar un nivel
uniforme y efectivo de proteccion. La superacion de esta paradoja requeriria una reforma de
los Tratados que amplie las competencias de la Unidén en materia de derechos fundamentales y
agilice los mecanismos sancionadores. Y, por otro lado, una evolucién jurisprudencial que
refuerce la justiciabilidad del articulo 2 TUE y subordine la invocacion de la identidad nacional

(articulo 4.2 TUE) al respeto de los valores comunes.

Oncena: Mientras no se produzcan estas reformas, los ciudadanos LGTBQIA+ de la Unién
seguiran viviendo en una Europa a dos velocidades, donde el nivel de proteccion de sus
derechos depende mas del lugar de residencia que del estatuto juridico de ciudadania europea.
El cambio politico en Hungria ofrece una esperanza real, pero también un recordatorio de que
la defensa de los derechos humanos no puede depender unicamente en los tribunales. En efecto,
necesita ciudadanos activos, una sociedad civil fuerte y gobiernos comprometidos con los

valores fundacionales de la Union.
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