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Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso contra
(Seccidn 1%) Caso L.y V. contra Austria. Sentencia de 9 enero 2003

TEDH\2003\2

PROHIBICION DE DISCRIMINACION: Alcance: doctrina del TEDH: cuando las diferencias de trato
se refieren a «un aspecto de los mas intimos de la vida privada», deben existir «razones
especialmente graves»; Discriminaciones de trato legislativo: por razén de preferencias sexuales:
relaciones homosexuales masculinas con adolescentes: discriminacion con respecto de las
relaciones heterosexuales y lésbicas en el establecimiento de la edad minima: existencia de
consenso europeo sobre una igualdad de edad para el consentimiento al determinarse la orientacion
sexual con anterioridad a la pubertad: mantenimiento en vigor de la disposicion impugnada y de la
condena de los demandantes: violacion existente.

Demandas de ciudadanos austriacos contra la Republica de Austria presentadas ante la Comision
los dias20-06-1997y10-12-1997, por discriminacién en razén de orientacion sexual de homosexuales
al haber sido condenados por mantener relaciones sexuales con adolescentes de entre catorce y
dieciocho afos: conducta no sancionada en el caso de relaciones heterosexuales y léshicas con
adolescentes de la misma edad. Violacion del art. 14 en relacion con el art. 8 del Convenio:
existencia: estimacion de la demanda .

En el asunto L.y V. contra Austria,

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccidn Primera) constituido en una Sala compuesta
por los siguientes Jueces sefior C. L. Rozakis, Presidente , sefioras F. Tulkens, N. Vajic, S.
Botoucharova, E. Steiner, sefiores G. Bonello, A. Kovler, asi como por el sefior S. Nielsen,
Secretario adjunto de Seccién,

Tras haber deliberado en privado el 5 de diciembre de 2002,
Dicta la siguiente

SENTENCIA

Procedimiento

El asunto tiene su origen en dos demandas (num. 39392/1998 y 39829/1998) dirigidas contra la
Republica austriaca, que dos ciudadanos austriacos, los sefiores G. L. y A. V. («los demandantes»),
presentaron ante la Comision Europea de Derechos Humanos («la Comision»), en virtud del antiguo
articulo 25 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales («el Convenio») ( RCL 1999, 1190, 1572) , el 20 de junio y 10 de diciembre de 1997,
respectivamente.

2

Los demandantes estan representados ante el Tribunal por el sefior H. Graupner, abogado
colegiado en Viena. El Gobierno austriaco («el Gobierno») esta representado por su agente, el
embajador H. Winkler, Jefe del Departamento de derecho internacional del Ministerio de Asuntos
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Exteriores.
3

Los demandantes alegan, en particular, que el mantenimiento en vigor del articulo 209 del Cdadigo
de Enjuiciamiento penal austriaco, que castiga los actos homosexuales de personas adultas con
adolescentes entre catorce y dieciocho afios de edad que consienten en ello, y sus condenas en

virtud de dicho articulo, vulneraron su derecho al respecto de su vida familiar y fueron
discriminatorias.

4
Tras la entrada en vigor del Protocolo nim. 11 ( RCL 1998, 1562 y 2300) el 1 de noviembre de
1998 y en aplicacion de su articulo 5.2, las demandas fueron remitidas al Tribunal.
5
Conforme al articulo 52.1 del Reglamento se asignaron los casos a la Seccién Tercera del

Tribunal. La Sala constituida en Seccion, conforme al articulo 26.1 del Reglamento del Tribunal,
examinaria los casos (articulo 27.1 del Convenio).

6

El 1 de noviembre de 2001 el Tribunal modificé la composicién de sus secciones (articulo 25.1 del
Reglamento). La presente demanda fue asignada a la nueva Seccion primera.
7

Por una Decision de 22 de noviembre de 2001 la Sala admitié parcialmente las demandas.
8

Los demandantes presentaron alegaciones sobre el fondo del asunto (articulo 59.1).

Hechos

Circunstancias del caso

Los demandantes nacieron en 1967 y 1968 respectivamente y viven en Viena.
A

El primer demandante
10

El 8 de febrero de 1996, el Tribunal penal regional de Viena conden6 al primer demandante en
virtud del articulo 209 del Codigo Penal por actos homosexuales con adolescentes, imponiéndole
una pena de un afio de prision condicional a prueba por un periodo de tres afios. Basandose en la
agenda diario del primer demandante, en la que habia anotado sus encuentros sexuales, el Tribunal
consider6 probado que, entre 1989 y 1994, el primer demandante habia mantenido relaciones
homosexuales, en Austriay en otros paises, por medio del sexo oral o la masturbacién con
numerosas personas de entre catorce y dieciocho afios de edad, cuya identidad no podia ser
establecida.

11

El 5 de noviembre de 1996, el Tribunal Supremo, tras el recurso de nulidad del primer
demandante, anul6 la sentencia relativa a los delitos cometidos en el extranjero.
12

El 29 de enero de 1997, el Tribunal penal regional de Viena reanudé el procedimiento, que habia
sido sobreseido en cuanto a los delitos cometidos en el extranjero, y declard culpable al primer

demandante, en virtud del articulo 209 del Cédigo Penal, de los delitos cometidos en Austria
condenandole a once meses de prision condicional a prueba por un periodo de tres afios.

13
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El 27 de mayo de 1997, el Tribunal Supremo rechaz6 el recurso de nulidad del primer demandante
en el que alegaba que el articulo 209 del Cédigo Penal vulneraba su derecho al respeto de su vida
privada y su derecho a la no discriminacion, y sugeria que el Tribunal Supremo solicitara al Tribunal
Constitucional que revisara la constitucionalidad de dicha disposicion.

14

El 31 de julio de 1997, el Tribunal de Apelacién de Viena, tras el recurso del primer demandante,
redujo la condena a ocho meses de prision condicional a prueba por un periodo de tres afios.

B

El segundo demandante
15

El 21 de febrero de 1997, el Tribunal penal regional de Viena condend al segundo demandante, en
virtud del articulo 209 del Cédigo Penal, por actos homosexuales con adolescentes, y por un cargo
menor de apropiacion indebida, imponiéndole una pena de seis meses de prision condicional a
prueba por un periodo de tres afios. El Tribunal consider6 probado que el segundo demandante
habia practicado en una ocasion sexo oral con un chico de quince afios.

16

El 22 de mayo de 1997, el Tribunal de Apelacién de Viena rechaz6 el recurso del segundo
demandante sobre cuestiones de derecho, en el que alegaba que el articulo 209 del Cédigo Penal
era discriminatorio y vulneraba su derecho al respeto de su vida privada y solicitaba que el Tribunal
Supremo requiriera al Tribunal Constitucional para que revisara la constitucionalidad de dicha
disposicion. También rechazé su recurso contra la condena. La decisién fue comunicada el 3 de julio
de 1997.

Legislacion y jurisprudencia internas aplicables

El Codigo Penal
17

Cualquier acto sexual con personas menores de catorce afios es sancionable en virtud de los
articulos 206 y 207 del Cddigo Penal.

18

El articulo 209 del Cddigo Penal, en la version vigente en la época de los hechos, disponia lo
siguiente:

«Toda persona del sexo masculino que, tras haber alcanzado la edad de diecinueve afios copule
con otra persona del mismo sexo que haya cumplido los catorce afios pero no los dieciocho, sera
condenado una pena de reclusién de seis meses a cinco afios».

19

Esta disposicion estaba dirigida a los actos homosexuales consentidos, ya que cualquier acto
sexual de adultos con personas mayores de diecinueve afios de edad es punible en virtud del
articulo 212 del Cddigo Penal cuando el adulto abusa de su situacién de autoridad (padre,
empleador, profesor, doctor, etc.). Cualquier acto sexual que lleve consigo el uso de la fuerza o
amenazas sera sancionable como violacién, conforme al articulo 201, o como acoso sexual,
conforme al articulo 202 del Cdédigo Penal. No seran sancionables los actos heterosexuales o
Iésbicos consentidos entre adultos y personas mayores de catorce afios.

20

Los delitos en virtud del articulo 209 eran normalmente perseguidos, a una media anual de
sesenta procedimientos penales instruidos, de los cuales una tercera parte finalizaban en condena.
En cuanto a las condenas aplicadas, se imponia un periodo superior normalmente a los tres meses a
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un 65 al 75% de los casos, de los cuales un 15 al 25% no eran condicionales a prueba. Segun las
informaciones facilitadas por el Ministro federal de Justicia en respuesta a una solicitud
parlamentaria, en el afio 2001 tres personas cumplian una pena de reclusién basada Unica o
principalmente en una condena en virtud del articulo 209 del Cédigo Penal y otras cuatro
permanecian detenidas preventivamente en procesos relativos exclusivamente a acusaciones en
virtud del articulo 209.

21

El 10 de julio de 2002, tras la Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 junio 2002 (ver «supra»),
el Parlamento decidié derogar el articulo 209 del Cédigo Penal. Asimismo, introdujo el articulo 207.b
del Cédigo Penal que sanciona los actos sexuales con una persona menor de dieciséis afios si dicha
persona no es por algun motivo lo suficientemente madura para entender el significado del acto y el
ofensor aprovecha dicha inmadurez o si la persona menor de dieciséis afios se encuentra en un
apuro y el ofensor se aprovecha de la situacion. Ademas, el articulo 270.b castiga a las personas que
inducen a los menores de dieciocho afios a realizar actividades sexuales bajo pago. El articulo 270.b
se aplica sin tener en cuenta si los actos sexuales en cuestién son heterosexuales, homosexuales o
Iésbicos. Esta modificacion, publicada en el Boletin oficial nim. 134/2002, entré en vigor el 14 de
agosto de 2002.

22

De acuerdo con las disposiciones transitorias, la modificacion no se aplica a los procedimientos
penales en los que ya se haya dictado sentencia en primera instancia. Excepcionalmente se aplica,
sujeta al principio de la aplicacion de la Ley mas favorable, cuando se anula una sentencia, entre
otras cosas, después de la reapertura de un procedimiento o en el contexto de una reanudacion del
proceso tras la constatacion de violacion del Convenio ( RCL 1999, 1190 y 1572) por el TEDH. Salvo
en estas situaciones, la modificacién no afecta a las condenas en virtud del articulo 209.

B

Procedimiento ante el Tribunal Constitucional
23

En una Sentencia de 3 octubre 1989, el Tribunal Constitucional consideré que el articulo 209 era
compatible con el principio de igualdad en virtud del derecho constitucional y, en concreto, con la
prohibicién de discriminacién de género contenida en él. Dicha sentencia fue dictada tras una
demanda presentada por una persona que posteriormente apelé a la Comision ( Z. Contra Austria ,
nam. 17279/1990, decision de la Comision de 13 de mayo de 1992, sin publicar).

24
La parte aplicable de la sentencia del Tribunal Constitucional dice lo siguiente:

«La evolucion del derecho penal en las Ultimas décadas muestra que el poder legislativo se
esfuerza por aplicar el sistema de justicia penal de forma significativamente mas restrictiva que antes
en virtud de los esfuerzos de comprometerse respecto a su politica de tratamiento de los
delincuentes, conocida por el nombre de “despenalizacion”. Ello significa que mantiene delitos en los
cadigos o crea nuevos delitos solamente cuando el castigo de un comportamiento perjudicial para la
sociedad sigue siendo considerado absolutamente necesario e indispensable después de aplicar el
criterio mas estricto. La disposicion penal enjuiciada esta incluida en el grupo de actos considerados
ilegales con el fin de proteger —hasta un punto considerado inevitable— a una persona joven, que esta
madurando, de un desarrollo sexual equivocado (“Los actos homosexuales son solamente delitos
gue dependen del derecho penal en tanto en cuanto las experiencias sexuales no deben cargar de
una tensién peligrosa el desarrollo sexual de los jévenes...” Pallin en Foregger/Nowakowski
[editores], Viena comentario al Codigo Penal, 1980, ap. 1 sobre el articulo 209). A la luz de lo
anterior, el Tribunal Constitucional considera que desde el punto de vista del principio de equidad
contenido en el articulo 7.1 de la Ley federal Constitucional y el articulo 2 de la Ley fundamental
Constitucional, aquellos que legislan sobre el derecho penal no pueden razonablemente ser
cuestionados por opinar, en relacion a las opiniones expertas autorizadas a la par que la experiencia
obtenida, que la influencia homosexual es peligrosa para los jovenes que estan madurando en mayor
medida que para las jévenes de la misma edad, y concluir que es necesario sancionar en virtud del
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derecho penal los actos homosexuales cometidos con jovenes, como establece el articulo 209 del
Cdbdigo Penal. Esta conclusion también se basa en sus valores morales, que deseaban imponer con
el debido respeto a la politica actual sobre justicia penal de moderacion y restriccién de las sanciones
de los delitos (sopesando cuidadosamente las distintas ventajas y desventajas). Teniendo todo ello
en cuenta, nos ocupamos aqui de una distinciébn basada en las diferencias de hecho y en
consecuencia constitucionalmente admisible desde el punto de vista del articulo 7.1 de la Ley federal
Constitucional, en relacion con el articulo 2 de la Ley fundamental Constitucional».

25

El 29 de noviembre de 2001 el Tribunal Constitucional rechazé la solicitud del Tribunal regional de
Innsbruck de revisar la constitucionalidad del articulo 209 del Cédigo Penal.

26

El Tribunal regional considerd, entre otras cosas, que el articulo 209 violaba los articulos 8 y 14 del
Convenio ((RCL 1999, 1190 y 1572) ya que la teoria de que los adolescentes masculinos corrian el
riesgo de ser reclutados en la homosexualidad, que sirvié de base al Tribunal Constitucional en su
anterior sentencia, habia desde entonces sido refutada. El Tribunal Constitucional consideré que la
cuestion era «res judicata». Sefialé que el hecho de que hubiera dictado una sentencia sobre la
misma disposicion no le impedia volver a examinarla si existia un cambio en las circunstancias
aplicables o un argumento legal distinto. Sin embargo, el Tribunal regional no facilit6 motivos
detallados de su opinién segin la cual los conocimientos cientificos habian cambiado hasta un punto
gue el legislador ya no estaba legitimado para establecer una edad limite distinta para las relaciones
consentidas homosexuales y las relaciones consentidas heterosexuales o léshicas.

27

El 21 de junio de 2002, tras una solicitud de revision presentada por el Tribunal regional de
Innsbruck, el Tribunal Constitucional consideré que el articulo 209 del Cédigo Penal era
inconstitucional.

28

El Tribunal regional alegé, en primer lugar, como hizo anteriormente, que el articulo 209 del Cédigo
Penal violaba los articulos 8 y 14 del Convenio ( RCL 1999, 1190 y 1572) y, en segundo lugar, que
era incompatible con el principio de igualdad en virtud del derecho constitucional y del articulo 8 del
Convenio, ya que una relacion entre adolescentes masculinos de entre catorce y diecinueve afios de
edad era primero legal, pero devenia sancionable en cuanto uno de ellos cumplia los diecinueve
aflos de edad y volvia a ser legal cuando el segundo cumplia dieciocho afios. ElI Tribunal
Constitucional declaré que el segundo argumento se distinguia de los argumentos que habia
examinado en su Sentencia de 3 octubre 1989 y que, en consecuencia, nada le impedia
considerarlo. Sefialé que el articulo 209 trataba solamente sobre las relaciones homosexuales
consentidas entre hombres mayores de diecinueve afios y adolescentes de entre catorce y dieciocho
afios de edad. En el intervalo entre los catorce y los diecinueve afios de edad, los actos
homosexuales entre personas de la misma edad (por ejemplo, dos chicos de dieciséis afios) o entre
personas con uno o cinco afios de diferencia de edad, no eran sancionables. Sin embargo, en cuanto
una de las dos personas cumplia diecinueve afios, dichos actos constituian un delito en virtud del
articulo 209 del Cdédigo Penal. Volvian nuevamente a ser legales cuando el componente menor de la
pareja cumplia dieciocho. Dado que el articulo 209 no se aplicaba Unicamente a las relaciones
ocasionales sino también a las estables, producia unos resultados mas bien absurdos, a saber un
cambio de periodos durante los cuales la relacion homosexual de dos compafieros era primero legal,
luego sancionable y de nuevo legal y no podia por tanto considerarse objetivamente justificado.

C

Debate parlamentario
29

En la primavera de 1995 el Partido socialdemdcrata, Los Verdes y el Partido Liberal presentaron
mociones al Parlamento para derogar el articulo 209 del Cédigo Penal. Alegaban que el legislador en
los afios 70 justificaba esta disposicion con la teoria de que los adolescentes del sexo masculino
corrian el riesgo de llegar a ser homosexuales mientras que las adolescentes no. Sin embargo, la
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ciencia moderna ha demostrado que la orientacién sexual estd ya determinada al inicio de la
pubertad. Ademas, las distintas edades de consentimiento no seguian los diferentes estandares
europeos. A este respecto, hacian referencia en particular a la Recomendacion 924/1981 de la
Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa que abogaba por la igualdad de edades de
consentimiento para las relaciones homosexuales y heterosexuales. La proteccién de los jévenes
contra la violencia sexual y los abusos ya estaba suficientemente contemplada en otras
disposiciones del Cédigo Penal, sin tener en cuenta su orientacion sexual.

30

Posteriormente, el 10 de octubre de 1995, un subcomité del Comité Parlamentario de Asuntos
Juridicos escuché los testimonios de once expertos en varios campos como la medicina, la
sexologia, la prevencion del Sida, psicologia de desarrollo mental, psicoterapia, psiquiatria, teologia,
derecho y derechos humanos. Nueve estaban claramente a favor de derogar el articulo 209, siendo
de peso para los expertos en medicina, psiquiatria y psicologia el argumento segun el cual la
orientacion sexual estaba establecida, en la mayoria de los casos, antes de la pubertad, lo que
refutaba la teoria de que los adolescentes masculinos podian llegar a ser homosexuales tras tener
experiencias homosexuales. Otro argumento repetido era el de que sancionar las relaciones
homosexuales hacia més dificil la prevencién del Sida. Dos expertos estaban a favor de mantener el
articulo 209: uno simplemente declaré que lo consideraba necesario para la protecciébn de los
jovenes adolescentes; el otro consideraba que pese al hecho de que no existia el riesgo convertirse
en homosexual, no todos los jévenes adolescentes estaban seguros de su orientacion sexual y, en
consecuencia, era mejor concederles mas tiempo para establecer su identidad.

31

El 27 de noviembre de 1996 el Parlamento celebr6 un debate sobre la mocién para derogar el
articulo 209 del Cédigo Penal. Los portavoces que estaban a favor de la derogacion se basaban en
los argumentos de la mayoria de los expertos oidos por el subcomité. De aquellos a favor de
mantener el articulo 209, algunos simplemente expresaron su aprobacién mientras que otros
sefialaron que seguian considerando necesaria la disposicién para aquellos adolescentes que no
estuvieran seguros de su orientacién sexual. Hubo una igualdad de votos al finalizar el debate (91 a
91). En consecuencia, el articulo 209 sigue en el cddigo.

32
El 17 de julio de 1998, los Verdes volvieron a presentar una mocion ante el Parlamento para

derogar el articulo 209 del Codigo Penal. El debate sigui6 esencialmente la misma linea que el
anterior. La mocion fue rechazada por 81 votos contra 12.

33

El 10 de julio de 2002 el Parlamento decidié derogar el articulo 209 del Codigo Penal (apartado 21
«supra»).

Fundamentos de derecho
|

Sobre la violacién del articulo 8 del Convenio de forma aislada y en relacién con el articulo 14
34

Los demandantes se quejan de la vigencia del articulo 209 del Cédigo Penal, que sanciona los
actos homosexuales de hombres adultos con adolescentes entre catorce y dieciocho afios de edad
gue consienten en ello, y de las condenas que se imponen en virtud de dicha disposicién. Basandose
en el articulo 8 del Convenio ( RCL 1999, 1190 y 1572) de forma aislada o en relacion con el articulo
14, alegan que se vulnerd su derecho al respeto de su vida privada y que la disposicion impugnada
era discriminatoria, ya que las relaciones heterosexuales o Iésbicas entre adultos y adolescentes
dentro del mismo grupo de edad no eran sancionables.

El articulo 8 establece:

«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
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correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto
en cuanto esta injerencia esté prevista por la Ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico
del pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral o la
proteccidn de los derechos y las libertades de los demas».

El articulo 14 establece:

«El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado
sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacion».

35

Dada la naturaleza de las quejas, el Tribunal considera apropiado examinar el asunto directamente
en el marco del articulo 14 en relacion con el articulo 8.

36

No se discute que el presente caso entre dentro del &mbito del articulo 8, ya que afecta al aspecto
mas intimo de la vida privada de los demandantes (ver, por ejemplo, Dudgeon contra Reino Unido ,
Sentencia de 22 octubre 1981 [ PROV 2000, 311074] , serie A nim. 45, pg. 21, ap. 52; Smith y
Grandy contra Reino Unido , nim. 33985/1996 [ TEDH 1999, 37] y 33986/1996, ap. 90, TEDH
1999-VI). Por lo tanto el articulo 14 es aplicable al caso.

37

Los demandantes alegan que, tras la decisién de admisibilidad del Tribunal en el presente caso, el
Tribunal Constitucional austriaco declar6é que el articulo 209 del Cédigo Penal era inconstitucional y
gue, en consecuencia, el Parlamento decidié derogar dicha disposicion. Sin embargo, la sentencia
del Tribunal Constitucional, basada en motivos distintos de aquellos en los que se basa la presente
demanda, no reconocia, ni mucho menos se permitia corregir, la alegada violacion del Convenio (
RCL 1999, 1190 y 1572) . Ademas, siguen sus condenas. Los demandantes, por lo tanto, alegan que
siguen siendo victimas, en el sentido del articulo 34 del Convenio, de la violaciéon alegada. No se
puede decir que por el mero hecho de derogar la legislacién impugnada esté resuelta la cuestién, en
el sentido del articulo 37.1.b del Convenio.

38

Los demandantes sefialan que en Austria , como en la mayoria de los paises europeos, las
relaciones heterosexuales y Iésbicas entre adultos y adolescentes de mas de catorce afios de edad
gue consienten en ello, no son sancionables. Alegan que no hay nada que indique que los
adolescentes necesitan mas proteccion contra las relaciones homosexuales consentidas con adultos
que contra las heterosexuales o lésbicas. No siendo necesario proteger a los adolescentes
masculinos en general, el articulo 209 del Cddigo Penal ademas dificulta el desarrollo de los
adolescentes homosexuales afiadiendo a sus relaciones con un hombre adulto y a su orientacion
sexual en general, un estigma social. A este respecto, los demandantes, haciendo referencia a la
jurisprudencia del Tribunal, sefialan que ninguna injerencia en la esfera sexual de una persona y
ninguna distincion de trato basada en el sexo o en la orientacion sexual, exigen unas razones
concretas (ver Smith y Grady contra Reino Unido, ya citada, ap. 94 [ TEDH 1999, 37], y ADT contra
Reino Unido , nim. 35765/1997, ap. 36, 31 julio 2000, sin publicar).

39

Ello es aun més cierto en un campo en el que existe un consenso europeo para reducir la edad del
consentimiento para las relaciones homosexuales. Pese al hecho de que el consenso europeo ha
aumentado desde la presentacion de su demanda, el Gobierno no ha facilitado ninguna justificacion
para mantener, hasta hace poco, una edad distinta de consentimiento para las relaciones
homosexuales de las de las heterosexuales o Iésbicas. Concretamente, los demandantes sefalan
gue en abril de 1997, en septiembre y diciembre de 1998 y nuevamente en julio de 2001, el
Parlamento europeo exigié a Austria que derogara el articulo 209. Asimismo, en noviembre de 1998,
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el Comité de Derechos Humanos constituido en virtud del Pacto Internacional sobre Derechos civiles
y politicos ( RCL 1977, 893) , declar6 que el articulo 209 era discriminatorio. La Asamblea
parlamentaria del Consejo de Europa emitio dos recomendaciones en el afio 2000 abogando por una
igualdad en las edades de consentimiento para las relaciones heterosexuales, homosexuales y
Iésbicas y un numero de Estados miembros del Consejo de Europa presentd recientemente la
igualdad en las edades de consentimiento.

40

Asimismo, los demandantes sefialan que la Comisién, en el asunto Sutherland ( Sutherland
contra Reino Unido , nim. 25186/1994 [ TEDH 2001, 234] , Informe de la Comisién de 1 de julio de
1997, sin publicar) se aparté de su jurisprudencia en la que se basaba el Gobierno. En su opinion, la
diferencia entre la presente demanda y el asunto Sutherland no era decisiva, en cuanto al hecho de
gue en virtud del derecho britanico vigente en la época, el adolescente también era sancionable, era
referido por la Comision a titulo subsidiario. En lo relativo al otro argumento del Gobierno segun el
cual el articulo 209 era considerado necesario para la proteccion de los adolescentes masculinos,
sefialan que la mayor parte de expertos cientificos cuyos testimonios fueron oidos en el Parlamento
en 1995, no coincidian con semejante opinion.

41

El Gobierno llama la atencion sobre la reciente modificacion del Cédigo Penal. Sefiala que, en el
caso de los demandantes, no se producian cambios como resultado de la nueva situacion legal. El
Gobierno, en consecuencia, sefiala que su situacién permanece igual y mantiene sus alegaciones
previas.

42

El Gobierno hace referencia a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 3 octubre 1989 y a la
jurisprudencia de la Comisién ( Z. contra Austria , num. 17279/1990, Decisién de la Comisién de 13
de mayo de 1992, sin publicar, y H. F. contra Austria , nim. 22646/1993, Decision de la Comision
de 26 de junio de 1995, sin publicar) sefialando que la Comisién consideré que no habia indicios de
violacién ni del articulo 8 de forma aislada ni en relacion con el articulo 14 del Convenio ( RCL 1999,
1190 y 1572) respecto al articulo 209 del Cédigo Penal austriaco. En cuanto al anteriormente citado
asunto Sutherland contra Reino Unido ( TEDH 2001, 234) , el Gobierno sefiala que existia una gran
diferencia, a saber que en virtud del articulo 209 del Cédigo Penal austriaco, el adolescente que
participara en el delito no era sancionado. Ademas, hacia referencia al hecho de que, en 1995, el
Parlamento Austriaco escuch6 a numerosos expertos y discutié6 ampliamente sobre el articulo 209
con la intencién de abolirlo, pero decidi6 mantenerlo, ya se consideré que la disposiciébn seguia
siendo necesaria, en el sentido del articulo 8.2 del Convenio, para la proteccién de los adolescentes
masculinos.

43

El Tribunal sefiala en primer lugar que, tras la Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 junio
2002, el articulo 209 del Coédigo Penal fue derogado el 10 de julio de 2002. La consiguiente
enmienda entré en vigor el 14 de agosto de 2002. Sin embargo, esta evolucidon no afecta a la
condicién de victimas de los demandantes en el sentido del articulo 34 del Convenio ( RCL 1999,
1190 y 1572) . A este respecto, el Tribunal recuerda que una decisiébn o medida favorable al
demandante no es en principio suficiente para privarle de su condicion de victima salvo si las
autoridades internas admiten, expresa o sustancialmente, y en consecuencia reparan, la violacién del
Convenio (ver, por ejemplo, Dalban contra Rumania [GS], num. 28114/1995 [ TEDH 1999, 39], ap.
44, TEDH 1999-VI). En el presente caso basta con sefialar que los demandantes estaban
condenados en virtud de la disposicién enjuiciada y que sus condenas respectivas no se han visto
afectadas por el cambio en la Ley. Por lo tanto, tal y como sefialaban los demandantes con mucha
razén, no se puede decir que el litigio haya sido resuelto en el sentido del articulo 37.1.b del

Convenio (RCL 1999, 1190y 1572) .
44
Segun la jurisprudencia del Tribunal, una diferencia de trato es discriminatoria a los efectos del

articulo 14 cuando carece de «justificacion objetiva y razonable» y si no persigue un «fin legitimo» o
«no existe proporcidon entre los medios empleados y el fin perseguido». Asimismo, los Estados
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Contratantes gozan de un cierto margen de apreciacion para determinar si y en qué medida las
diferencias en situaciones similares justifican dicha diferencia en el trato (ver Sentencia Karlheinz
Schmidt contra Alemania de 18 julio 1994 [ PROV 2001, 655] , serie A, nim. 291-B, pgs. 32-33, ap.
24; Salgueiro da Silva Mouta contra Portugal , nim. 33290/1996 [ TEDH 1999, 72], ap. 29, TEDH
1999-1X y Fretté contra Francia , num. 36515/1997 [ TEDH 2002, 10], aps. 34 y 40, TEDH 2002-1).

45

Los demandantes se quejan acerca de la diferencia de trato basada en su orientacion sexual. El
Tribunal recuerda, a este respecto, que la orientacién sexual es un concepto amparado por el articulo
14 (ver el asunto ya citado, Salguiero da Silva Mouta contra Portugal, ap. 28 [ TEDH 1999, 72] ). Al
igual que las diferencias basadas en el sexo (ver Sentencias Karlheinz Schmidt contra Alemania [
PROV 2001, 655] , «ibidem», y Petrovic contra Austria de 27 marzo 1998 [ PROV 2000, 303756] ,
Repertorio de sentencias y resoluciones 1998-Il, pg. 587, ap. 37), las diferencias basadas en la
orientacion sexual requieren razones muy concretas para constituir una justificacion (asunto ya citado

Smith y Grady contra Reino Unido [ TEDH 1999, 37], ap. 90).
46

El Gobierno sefala que la disposicion enjuiciada servia para proteger el desarrollo sexual de los
adolescentes masculinos. El Tribunal admite que el fin de proteger los derechos de los demas es
legitimo. Queda por determinar si existia una justificacion para la diferencia de trato.

47

El Tribunal sefiala que en asuntos anteriores sometidos por el Gobierno en relacién con el articulo
209 del Cddigo Penal austriaco, la Comisidn no dictaminé la violacion ni del articulo 8, de forma
aislada ni en relacién con el articulo 14 del Convenio ( RCL 1999, 1190 y 1572) . Sin embargo, el
Tribunal ya ha declarado en varias ocasiones que el Convenio es un instrumento vivo, que debe ser
interpretado a la luz de las condiciones actuales (ver, por ejemplo, el asunto ya citado, Fretté contra
Francia [ TEDH 2002, 10] , «ibidem»). En el asunto Sutherland, la Comision, teniendo en cuenta las
recientes investigaciones segun las cuales la orientacion sexual se establece antes de la pubertad
tanto en los chicos como en las chicas y el hecho de que la mayoria de los Estados miembros del
Consejo de Europa hayan reconocido la igualdad en las edades de consentimiento, sefialo
concretamente que era «oportuno volver a considerar su anterior jurisprudencia a la luz de la
evolucion moderna» ( Sutherland contra Reino Unido [ TEDH 2001, 234] , Informe de la Comision,
aps. 59-60). Llegd a la conclusién de que en ausencia de una justificacién objetiva y razonable el
mantenimiento de una edad de consentimiento mas alta para los actos homosexuales que para los
heterosexuales violaba el articulo 14 en relacion con el articulo 8 del Convenio (ibid., ap. 66).

48

Ademas, el Tribunal considera que la diferencia entre el asunto Sutherland y el presente caso, a
saber que la pareja adolescente que participa en los actos homosexuales prohibidos no es
sancionada, no es decisiva. Este elemento es una consideracion Unicamente secundaria en el
informe de la Comision («ibidem», ap. 64).

49

Lo decisivo es si habia una justificacién objetiva y razonable para que un adolescente en un
periodo de edad entre los catorce y los dieciocho afios necesitara protecciéon contra cualquier
relacion sexual con un hombre adulto, mientras que las adolescentes de la misma edad no la
requerian en relaciones tanto con mujeres como con hombres adultos. A este respecto, el Tribunal
recuerda que el margen de apreciacién de que disponen los Estados contratantes varia segun las
circunstancias, la cuestién de que se trate y los antecedentes; a este respecto, uno de los factores
determinantes debe ser la existencia 0 no de una base comun en las Leyes de los Estados
Contratantes (ver, por ejemplo, Petrovic contra Austria [ PROV 2000, 303756] , ya citada, ap. 38, y
Fretté contra Francia [ TEDH 2002, 10] , ya citada, ap. 40).

50

En el presente caso, los demandantes sefialan, y el Gobierno no lo discute, que existe un
CONSeNso europeo que va en aumento en cuanto a la igualdad en las edades de consentimiento para
las relaciones heterosexuales, homosexuales y lésbicas. Igualmente, la Comision sefialaba en el
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asunto Sutherland anteriormente citado, que «la igualdad de trato respecto a la edad de
consentimiento es ahora reconocida por la gran mayoria de los Estados miembros del Consejo de
Europa» (ibid. ap. 59).

51

El Gobierno tiene en cuenta la Sentencia del Tribunal Constitucional de 3 octubre 1989 que
consideraba que el articulo 209 del Cddigo Penal era necesario para evitar que «las experiencias
sexuales carguen de peligrosa tension el desarrollo sexual de los jévenes...». Sin embargo, este
enfoque quedo obsoleto tras el debate parlamentario de 1995 sobre la posible abolicién del articulo
209. Tal y como sefialaron los demandantes con toda la razén, la vasta mayoria de expertos oidos
en el Parlamento se expresaron claramente a favor de la igualdad en la edad de consentimiento,
considerando concretamente que la orientacion sexual quedaba establecida, en la mayor parte de los
casos, antes de la pubertad y por lo tanto, no se aprobaba la teoria de que los adolescentes
masculinos eran «reclutados» para la homosexualidad. Pese al conocimiento de estos cambios en el
enfoque cientifico de la cuestion, el Parlamento decidié en noviembre de 1996, poco después de que
los demandantes fuesen condenados, en enero y febrero respectivamente, mantener el articulo 209
en el cédigo.

52

En la medida en que el articulo 209 del Cdédigo Penal predispone un prejuicio de la mayoria
heterosexual contra la minoria homosexual, el Tribunal no puede considerar que esta actitud
negativa constituye en si misma una mayor justificacion de la diferencia de trato que en aquellas
actitudes negativas similares hacia los de diferente raza, origen o color (ver Smith y Grady contra
Reino Unido [ TEDH 1999, 37], ya citada, ap. 97).

53

En conclusion, el Tribunal considera que el Gobierno no ha proporcionado razones de peso
convincentes que justifiquen el mantenimiento en vigor del articulo 209 del Cédigo Penal y, en
consecuencia, las condenas de los demandantes en virtud de dicha disposicion.

54

Por lo tanto, hubo violacién del articulo 14 del Convenio ( RCL 1999, 1190 vy 1572) en relacién con
el articulo 8.

55

Teniendo en cuenta lo que antecede, el Tribunal no considera necesario examinar la cuestion de si
hubo violacion del articulo 8 de forma aislada.

Aplicacidn del articulo 41 del Convenio
56

En términos del articulo 41 del Convenio ( RCL 1999, 1190y 1572) :

«Si el Tribunal declara que ha habido violacion del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho
interno de la Alta Parte Contratante sélo permite de manera imperfecta reparar las Consecuencias de
dicha violacién, el Tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion
equitativa».

A

Dafio
57

Cada uno de los demandantes solicita 1 millbn de chelines austriacos (ATS) equivalente a
72.672,83 euros (EUR), en concepto de dafio moral. Sefialan que sufrieron angustia y humillacion
debido al mantenimiento en vigor del articulo 209 del Codigo Penal y, en concreto, debido a los
procedimientos penales instruidos contra ellos que tuvieron como resultado unas condenas, que los
estigmatizaron como delincuentes sexuales. Asimismo, el primer demandante sefiala que padece
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epilepsia y que ello agravé su ansiedad y sufrimiento durante el juicio, y que perdié su empleo como
consecuencia de la condena.

58

El Gobierno sefiala que la constatacion de violacion constituiria en si misma una indemnizacion
suficiente por todo el dafio moral que hubieran podido sufrir los demandantes.

59

El Tribunal sefiala que, en varios casos relativos al mantenimiento en vigor de una legislaciéon que
sancionara los actos homosexuales entre adultos que consentian en ello, consideré que la
constatacion de violacion constituia en si misma una indemnizacion suficiente en concepto de dafio
moral ( Sentencias Dudgeon contra Reino Unido de 24 febrero 1983 [ TEDH 1983, 2], serie A num.
59, pgs. 7-8, ap. 14; Norris contra Irlanda de 26 octubre 1988 [ PROV 2001, 583], serie A, nim. 142,
pgs. 21-22, ap. 50 y Modinos contra Chipre de 22 abril 1993 [ TEDH 1993, 20] , serie A, num. 259,
pg. 12, ap. 30). Sin embargo, en un caso relativo a una condena por actos homosexuales con varios
adultos que consentian en ello ( ADT contra Reino Unido , ya citado, aps. 43-45), el Tribunal
concedio 10.000 libras esterlinas (GBP) en concepto de dafio moral. Asimismo, en casos relativos a
investigaciones sobre demandantes que tuvieron como resultado su licenciamiento del ejército
debido a su homosexualidad, el Tribunal concedié 19.000 GBP a cada demandante en concepto de
dafio moral ( Smith y Grady contra Reino Unido [ TEDH 1999, 37] , num. 33985/1996 y 33986/1996,
ap. 13, TEDH 2000-1X).

60

En el presente caso, el Tribunal sefiala que el articulo 209 del Cdédigo Penal ha sido abolido
recientemente y que los demandantes han cumplido, por lo tanto, en parte el objetivo de su
demanda. Sin embargo, fueron condenados en virtud de dicho articulo. El Tribunal considera que el
procedimiento penal y, en concreto, el juicio en el que se hicieron publicos los aspectos mas intimos
de la vida privada de los demandantes, deben ser considerados acontecimientos muy
desestabilizadores en la vida de los demandantes, que tuvieron y, no se debe excluir, siguen
teniendo un impacto emocional y psicoldgico significativo en cada uno de ellos ( Smith y Grady [
TEDH 1999, 37] [indemnizacion], «ibidem»). El Tribunal, resolviendo en equidad, concede a los
demandantes 15.000 € a cada uno.

B

Gastos y costas
61

Los demandantes reclaman un total de 65.590,93 Eur. Esta suma se compone de 5.633,53 € de
los gastos y costas satisfechos por el primer demandante en el procedimiento interno, 1.655,12 de
los gastos y costas correspondientes al procedimiento interno del segundo demandante y de
58.302,28 € de los gastos y costas satisfechos por los dos demandantes ante los érganos del
Convenio (RCL 1999, 1190y 1572) .

62

Asimismo, los demandantes, en sus alegaciones de 3 de agosto de 2002, que tras la sentencia del
Tribunal, deberian incurrir en mas gastos para eliminar las consecuencias de la violacion del
Convenio (RCL 1999, 1190 y 1572) . Alegaban, en concreto, que —en el caso de una constatacion
de violacion por el Tribunal- tendrian derecho, conforme al articulo 36 del Cédigo de Enjuiciamiento
penal, a ser juzgados de nuevo con el fin de que sus condenas fuesen anuladas y eliminadas de sus
antecedentes penales. Los demandantes solicitan, por tanto, al Tribunal que declare que el Gobierno
demandado esta obligado a pagar cualquier gasto futuro necesario para eliminar las consecuencias
de la violacién en cuestion y reserve la fijacion de la cuantia exacta para una decision separada.

63

El Gobierno considera excesiva la suma reclamada por los demandantes. Sefiala, en concreto,
gue los demandantes no han facilitado un informe detallado de los gastos relativos a los
procedimientos internos. Ademas, el segundo demandante también fue condenado por apropiacion
indebida. En consecuencia, los procedimientos penales no fueron entablados Unicamente por el
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delito en virtud del articulo 209 del Cédigo Penal. Asimismo, el Gobierno sefiala que el abogado de
los demandantes no ha aplicado correctamente las tarifas de los abogados en cuanto al
procedimiento de Estrasburgo, y alega que no era necesario presentar dos demandas por separado.
El Gobierno considera que una suma total de 5.813,83 € en concepto de gastos y costas seria
adecuada respecto al primer demandante y 4.142,35 € respecto al segundo.

64

El Tribunal recuerda que, en virtud del articulo 41 del Convenio ( RCL 1999, 1190y 1572), sélo se
reembolsan los gastos y costas real y necesariamente satisfechos para prevenir o reparar la
violacion del Convenio y cuya cuantia sea razonable ( Smith y Grady [ TEDH 1999, 37]
[indemnizacion], ya citada, ap. 28, y mas referencias).

65

En cuanto a los gastos de los procedimientos internos, el Tribunal sefiala que cada uno de los
demandantes ha presentado una nota de honorarios del abogado que les representd en los
procedimientos penales, que indica una cantidad global por su defensa. La diferencia en las sumas
reclamadas por los demandantes se explica por el hecho de que, en el caso del primer demandante,
dos instancias dictaron sentencia en el procedimiento penal ya que su primera sentencia fue
parcialmente anulada por el Tribunal Supremo. El Tribunal sefiala que en el caso del primer
demandante el procedimiento hacia referencia Unicamente al articulo 209 del Cédigo Penal. Por lo
tanto, el Tribunal considera que todos los gastos fueron real y necesariamente satisfechos. Ademas,
considera razonable la suma reclamada y la concede en su totalidad, es decir, 5.633,53 €. En cuanto
al segundo demandante, el Tribunal, teniendo en cuenta el hecho de que el procedimiento penal
contra €l tenia relacion principalmente con el articulo 209 pero también con un cargo menor de
apropiacion indebida, le concede 1.500 €.

66

En cuanto a los gastos del procedimiento de Estrasburgo, el Tribunal los considera excesivos.
Resolviendo en equidad, concede a cada demandante 5.000 €.

67

La suma total concedida en concepto de gastos y costas asciende, por lo tanto, a 10.633,53 €
respecto al primer demandante y a 6.500 € respecto al segundo.

68

En lo referente a la solicitud de los demandantes para futuros gastos vinculados a la eliminacion de
las consecuencias de la violacion del Convenio ( RCL 1999, 1190 y 1572) constatada, el Tribunal
considera que dicha solicitud es especulativa. El Tribunal sefiala, en concreto, que los dos
demandantes fueron condenados en 1997 a libertad condicional vigilada y que el periodo de tres
afios de libertad vigilada ya habia finalizado. Lo que permanece es el registro de sus condenas en
los antecedentes penales. En esta situacién existen dudas sobre si sera necesario volver a juzgar a
los demandantes, ya que el Gobierno puede escoger otros medios para eliminar sus condenas. El
Gobierno puede por ejemplo decidir conceder a los demandantes el perdén y suprimir las condenas
de sus antecedentes penales. Teniendo en cuenta estas circunstancias, el Tribunal rechaza la
solicitud de los demandantes para futuros gastos.

C

Intereses de demora
69

El Tribunal considera adecuado que el tipo aplicable se base en el tipo de interés de la facilidad de
préstamo marginal del Banco central europeo, aumentado en tres puntos.

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR UNANIMIDAD,

Declara que hubo violacién del articulo 14 en relacién con el articulo 8 del Convenio ( RCL 1999,

1190y 1572) ;
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Declara que no procede resolver sobre las quejas presentadas en virtud del articulo 8 del

Convenio (RCL 1999, 1190y 1572) de forma aislada.
3

Declara,

(@) Que el Estado demandado deberd abonar al primer demandante, dentro del plazo de tres
meses a partir de que la sentencia sea definitiva conforme al articulo 44.2 del Convenio ( RCL 1999,
1190 y 1572) , 15.000 € (quince mil euros) en concepto de indemnizacion por dafio moral y
10.633,53 € (diez mil seiscientos treinta y tres euros con cincuenta y tres céntimos) en concepto de
gastos y costas;

(b) Que el Estado demandado debera abonar al segundo demandante, dentro del plazo de tres
meses a partir de que la sentencia sea definitiva, conforme al articulo 44.2 del Convenio ( RCL 1999,
1190 y 1572) , 15.000 € (quince mil euros) en concepto de indemnizacién por dafio moral y 6.500 €
(seis mil quinientos euros) en concepto de gastos y costas;

(c) Que esta cantidad se vera incrementada con un interés simple equivalente al de la facilidad de
préstamo marginal del Banco Central Europeo incrementado en tres puntos, a contar desde el
vencimiento del antedicho plazo y hasta el pago;

4
Rechaza , por unanimidad, el resto de la solicitud de indemnizacion.

Hecha en inglés y notificada por escrito el 9 de enero de 2003, conforme al articulo 77.2 y 77.3 del
reglamento del Tribunal. Firmado : Cristos Rozakis, Presidente.—Soren Nielsen, Secretario.
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