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1. DESCRIPCION GENERAL DE LA LEY 8/2017

Este trabajo tiene por objeto el estudio de la Ley 8/2017, de 28 de diciembre de 2017, de
garantia de los derechos, la igualdad de trato y no discriminacion de las personas LGTBI
y sus familiares en Andalucia. Como se sefala en las paginas que siguen, la regulacion
abordada por el legislador andaluz esta marcada por su adhesion mas o menos explicita
a determinadas corrientes filosoficas sobre sexo y género. Este hecho determina que la
legislacion objeto de estudio se encuentre, en muchos puntos, virtualmente enfrentada al
principio o deber de neutralidad ideoldgica que la Constitucién impone a los poderes publi-
cos. De ahi que, de los multiples problemas que una ley horizontal y tan amplia como esta
plantea, nos hayamos centrado aqui en los mas importantes, que son los que se refieren al
posible conflicto de la Ley con determinados derechos fundamentales, sobre todo con los
mas estrechamente vinculados a aquella garantia constitucional. No se abordan, por tan-
to, algunos otros problemas igualmente relevantes, pero que requeririan un acercamiento
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parcialmente distinto*3°. Asi pues, lo primero que se hace es una exposicion de los fines,
estructura y contenidos de la ley, para después afrontar determinados problemas en mate-
ria de derechos fundamentales, como los relativos a la igualdad de trato de las mujeres, a
la intimidad, a las libertades de opinion y expresion, a la libertad de ensenanza o a la libre
eleccion de profesion u oficio.

El articulo 35 de la LO 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia
para Andalucia (en adelante, EAA), dispone: “Toda persona tiene derecho a que se respete
su orientacion sexual y su identidad de género. Los poderes publicos promoveran politicas
para garantizar el ejercicio de este derecho”. A su vez, el articulo 37 EAA establece que
los “poderes de la Comunidad Autonoma orientaran sus politicas publicas a garantizar y
asegurar el ejercicio de los derechos reconocidos en el Capitulo anterior [entre ellos, el
del citado articulo 35 EAA] y alcanzar los objetivos basicos establecidos en el articulo
10, mediante la aplicacion efectiva de los siguientes principios rectores: (...) 2° La lucha
contra el sexismo, la xenofobia, la homofobia y el belicismo, especialmente mediante la
educacion en valores que fomente la igualdad, la tolerancia, la libertad y la solidaridad.” A
su vez, el articulo 10 EAA al que se remite este precepto establece como objetivo basico
de la Comunidad Auténoma la promocién de las condiciones para que la igualdad y libertad
de los individuos y colectivos sean reales y efectivas, removiendo para ello los obstaculos
que lo impidan y adoptando las “medidas de accion positiva” que resulten necesarias.

Tanto el articulo 35 como el 37 se encuentran en el Titulo | del EAA, rotulado “Derechos
sociales, deberes y politicas publicas”. Pero mientras que el primero se halla en su Ca-
pitulo Il, titulado “Derechos y deberes”, el segundo forma parte del Capitulo lll, titulado
“Principios rectores de las politicas publicas”. Lo que parece que esto quiere decir es
que, mientras que lo establecido en el articulo 35 EAA tiene formalmente el caracter de
“derecho”, lo enunciado en el articulo 37 EAA esta configurado como “principio rector”.
Y, a tenor de lo establecido en el propio Estatuto de Autonomia, la diferencia entre uno y
otro es grande. Asi, los “derechos” tienen dos caracteristicas fundamentales: que vinculan
a todos los poderes publicos e incluso, dependiendo de su naturaleza, a los particulares
(art. 38 EAA); y que, en coherencia con ello, los afectados pueden alegarlos directamente
“mediante recurso ante la jurisdiccién correspondiente” en caso de vulneracién (art. 39
EAA). En cambio, los “principios rectores”, aunque deben informar la actividad de los
poderes publicos, sélo pueden ser “alegados ante los jueces y tribunales de acuerdo con
lo que dispongan las leyes que los desarrollen” (art. 40 EAA). Pese a todo, y en conexion
con la idea de que ambos preceptos —como otros muchos del Estatuto— rebasan amplia-
mente lo que puede entenderse como propio de un Estatuto de Autonomia, parece que los
“derechos” que consagra el Estatuto deben interpretarse también como mandatos a los

430 Como los problemas que plantea, por ejemplo, el otorgamiento de un derecho de los menores a los trata-
mientos dirigidos a cambiar los caracteres sexuales.
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poderes publicos autondmicos semejantes a los principios rectores y no como auténticos
derechos subjetivos de los ciudadanos*3!.

En cualquier caso, los articulos 35 y 37 EAA hacen una llamada a los poderes publicos
para adoptar medidas que garanticen tanto el ejercicio del citado “derecho” como el efec-
tivo cumplimiento del “principio rector”, incluyendo, en relacion con este ultimo, “el impulso
de la legislacion pertinente”. Por eso el Parlamento andaluz, invocando expresamente
estas determinaciones estatutarias en su Preambulo, aprobd la Ley 8/2017, de 28 de
diciembre, titulada “para garantizar los derechos, la igualdad de trato y no discriminacion
de las personas LGTBI y sus familiares en Andalucia”. La Ley se suma asi al conjunto de
leyes que sobre esta materia han ido aprobando diversas Comunidades Auténomas en los
ultimos anos*32.

Como senala en su propio titulo, la Ley pretende garantizar los derechos y, dentro de
estos, en especial a la igualdad de trato, de las personas que pertenecen al colectivo de-
nominado “LGTBI”, es decir, personas con orientacién homosexual, personas transexuales
y personas intersexuales. Se trata de personas que, por las caracteristicas citadas, han
sido tradicionalmente objeto de un trato social injusto y mas o menos hostil.

Con independencia de las definiciones legales que luego examinaremos, la Ley aborda a
los efectos de esa finalidad, los fenédmenos de la homosexualidad, la bisexualidad, la tran-
sexualidad y la intersexualidad, que son, a tenor del Diccionario de la Real Academia Espa-
nola fendmenos muy distintos entre si. Mientras que la homosexualidad es la “inclinacion
erdtica hacia individuos del mismo sexo”, la bisexualidad lo es hacia individuos de ambos
sexos. Por su parte, la transexualidad no se refiere a la inclinacion erética, sino a algo
conceptualmente bien distinto, como es la identidad sexual del propio sujeto. En efecto, la
transexualidad cosiste, mas bien, en el “sentimiento de que se es del sexo contrario, y por
el que se adoptan sus atuendos, comportamientos, y, eventualmente, sus caracteres se-
xuales mediante cirugia o tratamientos hormonales”. La intersexualidad, en cambio, inhiere
en la fisiologia del individuo, pues se define, también por el DRAE, como la “cualidad por
la que el individuo muestra, en grados variables, caracteres sexuales de ambos sexos”.

Por tanto, la Ley tiene como centro de atencion tres fenomenos que tienen por objeto,
respectivamente, tres cosas muy distintas: la inclinacion erética, el sentimiento sobre la
propia identidad sexual, y los caracteres fisioldgicos de ambos sexos. Antes de pasar

431 Asi parece deducirse de las SSTC 247/2007 y 31/2010. Vid., en este sentido, REBOLLO PUIG, M., “Leccién
3: Las fuentes del Derecho administrativo”, en Derecho Administrativo. Tomo I. Conceptos fundamentales, fuen-
tes y organizacion, REBOLLO PUIG, M. (coord.), 4% ed., Tecnos, Madrid, 2019, p. 105.

432 Para una vision general y critica de esta legislacion, vid. PRIETO ALVAREZ, T, y SANCHEZ SAEZ, A. J., “ldeo-
logia de género y libertad ideoldgica: estudio critico de las recientes leyes autonémicas sobre orientacion e
identidad sexual”, en Acoso a la familia. Del individualismo a la ideologia de género, PRIETO ALVAREZ, T. (ed.),
Comares, Granada, 2016, pp. 163-198.
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a la descripcion y analisis de la Ley, conviene destacar un aspecto de lo que se acaba
de senalar: ademas de la homosexualidad, la transexualidad tiene como punto focal un
elemento puramente interno de la persona como es el sentimiento, en contraste con la
intersexualidad, definida por elementos mas o menos externos como son los caracteres
sexuales. Sin embargo, aunque la definiciéon de transexualidad del DRAE gira en torno a la
nocion de sentimiento, no esta totalmente ausente de ella cierta dimension externa (atuen-
dos, comportamientos socialmente tipicos o tipificados como del otro sexo, caracteres
sexuales...). En cambio, y como se vera mas adelante, la Ley 8/2017 prescinde totalmen-
te de esta consideracion de los elementos externos que acompanan a la transexualidad.
En términos juridicos, esta omision es grave porque para el Derecho el elemento externo
de las relaciones humanas es crucial en casi todos los campos. El Derecho se ocupa, por
definicién, de cosas externas. Por eso, no es extrano que en esta omision radiquen, como
se vera, algunos de los problemas juridicos y constitucionales que plantea la Ley.

1.1. La finalidad de la Ley y su colision con el principio de neutralidad
ideologica de los poderes publicos

La finalidad declarada por la Ley figura ya en su propio titulo: garantizar los derechos y
la igualdad de trato hacia determinadas personas que viven o sienten su sexualidad de
forma distinta a la mayoria y que incluso, segun las épocas, han sido objeto de una mayor
0 menor represion por parte de los poderes publicos*33. Sin embargo, la Ley no se limita
a la interdiccion de los correspondientes comportamientos mas o menos ofensivos o dis-
criminatorios, sino que, abandonando este plano puramente practico-juridico, se adentra
por los vericuetos de la filosofia politica y antropolédgica, adoptando de forma explicita
una concreta interpretacion filosofica sobre la sociedad en general y sobre la sexualidad
humana en particular.

Es facil advertir, por las declaraciones contenidas tanto en el texto legal como en su tra-
mitacion en el Parlamento, que dicha interpretacion se aproxima, dentro de las distintas
filosofias posestructuralistas de género, a la denominada “teoria queer”. Se trata de una
teoria filoséfica en la que se inscriben autores de diversas tendencias que han contribuido
decisivamente a su difusion*3*. El adjetivo en lengua inglesa (queer) del que procede su

433 Por ejemplo, todavia en la Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacién social, se de-
claraba como “estado peligroso” a los que, apreciandose “en ellos una peligrosidad social”, “realicen actos de
homosexualidad” (art. 2).

434 Entre los mas destacados impulsores de esta corriente filoséfica pueden citarse varias profesoras, como
Judith BUTLER, Jane FLAX y Donna HAREWAY. BUTLER es actualmente profesora de Literatura Comparada en
la Universidad de Berkley (California) y se doctord en Filosofia en la Universidad de Yale. HAREWAY es profesora
emérita de los Departamentos de Historia de la Conciencia y de Estudios Feministas. Y Jane FLAX, doctora en
Filosofia, ha sido profesora del Departamento de Filosofia y Religion de la American University en Washington
D.C. Todas han escrito desde principios de los anos 90 diversas obras sobre filosofia de género que han tenido
amplia difusion.
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nombre, significa “raro, anomalo”. Esta corriente filosofica, que podria incluirse dentro de
la antropologia y la politica filoséficas, se caracteriza por rechazar la clasificacion binaria
de los individuos de la especie humana en “varon” y “mujer”, o en “heterosexual” y “ho-
mosexual”. Por el contrario, sostiene que cualquier identidad social es igual de anomala
que cualquier otra, pudiéndose distinguir varios géneros en funcion de las mas variadas
consideraciones (heterosexual masculino y femenino, homosexual, lesbiana, bisexual, in-
diferenciado...). Como la masculinidad y la feminidad no aparecen como los Unicos deri-
vados de la dicotomia sexual biol6gica, y como la heterosexualidad ni siquiera gozaria de
preferencia para la reproduccion de la especie, la identidad individual de género, adaptable
indefinidamente a las mas diversas etapas y propdsitos de la vida, deberia ser objeto de
libre eleccién segun los momentos y situaciones.

Esta suerte de “nominalismo” de género —la concepcién queer de la sexualidad- se percibe
claramente, entre otros posibles ejemplos, en la definicion contenida en el articulo 3.b)
de la Ley 8/2017 sobre la categoria de la “persona trans”: “toda aquella persona que se
identifica con un sexo diferente al que le asignaron al nacer, que expresa su identidad
sexual de manera diferente al sexo que le asignaron al nacer, asi como a quienes definen
su género como «otro» o describen su identidad en sus propias palabras”. Para el legisla-
dor no hay, por tanto, un nimero y tipo determinado de géneros, sino tantos como cada
individuo defina para si mismo. También se refleja nitidamente, por ejemplo, en materia
educativa, cuando el legislador impone en esta materia una vision de la sexualidad humana
“no binaria”: “Los contenidos del material educativo empleado en la formacion del alum-
nado promoveran el respeto y la proteccion del derecho (...) a una educacion no binaria”
(articulo 15.1).

El problema, como se vera, es que, rebasando el papel eminentemente practico que le
corresponde, el legislador, al adoptar explicitamente una determinada filosofia, genera
inevitables tensiones con algunos derechos fundamentales, sobre todo con los que tienen
que ver con el pensamiento y la opinidn (libertades de pensamiento, expresion, educacion,
etc.). Esto se produce, especialmente, cuando la formulacion de estos postulados filosofi-
cos se combina o se refuerza con el establecimiento de ciertos mecanismos coactivos diri-
gidos a la consecucion de los objetivos de la Ley. Como se vera mas adelante, en algunos
casos el resultado practico que se deriva de ello es que dichos postulados no son simple-
mente expuestos por el legislador como si de un ensayo filoséfico se tratara, sino que su
asuncion por parte de los ciudadanos se convierte poco menos que en objeto de un deber
legal. Se incurre con todo ello en lo que la Constitucién, con el reconocimiento a la libertad
ideologica en su articulo 16.1, ha pretendido siempre y pretende evitar: la imposicion por
los poderes publicos de cualquier conviccién moral, filoséfica o dogmatica, tal y como dejo
claro tempranamente el Tribunal Constitucional (STC 5/1981, y ATC 359/1985). Téngase
en cuenta, ademas, que la limitacién a dichas libertades se admite por la Constitucion de
forma muy restrictiva: concretamente solo “la necesaria para el mantenimiento del orden
publico” (art. 16.1 CE). En definitiva, puede sostenerse que, en muchos puntos, la Ley
infringe el principio o deber de neutralidad ideolégica de los poderes publicos que nuestro
ordenamiento constitucional comparte con el de otros muchos paises y que se infiere de
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las libertades de pensamiento o ideologia y religion y de la clausula de aconfesionalidad del
Estado (art. 16 CE), y segun el cual los poderes publicos no pueden hacer suya ideologia o
creencia alguna, y menos aun pueden imponer alguna de ellas a los ciudadanos*3°.

Por otra parte, no es extrano que la adopcion por el legislador de una perspectiva filoso-
fica con presupuestos tan individualistas provoque paraddjicamente efectos negativos en
relacion con el derecho fundamental a la igualdad de trato y a la no discriminacion por
razon de sexo. En efecto, si la condicién legal de hombre o mujer depende exclusivamente
de la voluntad del individuo, la aplicacion de dicho criterio puede conducir a resultados
gravemente inequitativos para las mujeres en aquellos ambitos en los que —como sucede
en el deportivo, por ejemplo, y segun veremos— la condicion fisiologica de hombre o mujer
resulta determinante en aras a tratar con igualdad a estas ultimas. En tales casos, con
la Ley 8/2017 el legislador entra en contradiccion consigo mismo y con las previsiones
antidiscriminatorias presentes en otros sectores del ordenamiento.

1.2. Estructura de la Ley

En cuanto a la estructura, se trata de una Ley extensa, con 71 articulos y 4 disposiciones
finales. Su finalidad esta resumida en el titulo: garantizar los derechos, la igualdad y la
no discriminacion de las personas LGBTI, “siglas”, como aclara el propio articulo 3, “que
designan a las personas que se definen a si mismas como lesbianas, gais, trans, bisexua-
les y/o intersexuales”. A su vez, el propio articulo 3 aclara qué se entiende por “trans” e
“intersexual”, dando por sentado que el resto de conceptos son suficientemente conoci-
dos. La “persona trans” —como ya se ha senalado- es la “que se identifica con un sexo
diferente al que le asignaron al nacer, asi como a quienes definen su género como «otro» o
describen su identidad en sus propias palabras”. La “intersexualidad”, por su parte, alude
a la “variedad de situaciones en las cuales una persona ha nacido con una configuracién
anatomica (genitales externos e internos), hormonal o genética que no responde a las
definiciones binarias de hombre y mujer”. En el articulo 3 se incluye la definicion de mu-
chos otros conceptos sobre los que pivota la aplicacion de los diversos preceptos de la
Ley, tales como “identidad sexual y/o de género”, “LGTBIfobia”, “discriminacién directa”,
“discriminacion indirecta”, “discriminacién multiple”, “discriminacion por asociacién”, “vic-
timizacion secundaria”, “violencia intragénero entre miembros de parejas del mismo sexo”,
“diversidad sexogenérica”, etc.

De entre ellas, merece la pena destacarse ahora, por su centralidad, la de “identidad se-
xual y/o0 de género”, que es “la vivencia interna e individual del sexo y/o género tal y como
cada persona la siente y autodetermina, sin que deba ser definida por terceras personas,
pudiendo corresponder o no con el sexo asignado en el momento del nacimiento y pu-

435 Sobre este deber de neutralidad, vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M@, Sistema de derechos fundamentales, 4
ed., Civitas, Cizur-Menor (Navarra), 2013, p. 190, pp. 314y 315.
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diendo involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de medios
farmacoldgicos, quirurgicos o de otra indole, siempre que ello sea libremente escogido”.
Como se ha apuntado arriba, en las definiciones legales de la condicién de persona LGTBI
y de identidad de género es determinante la interioridad y no-alteridad que las caracteriza:
es siempre el sujeto en cuestion el que “se define a si mismo”, el que “se identifica”, el
que “autodetermina” su género segun “su vivencia interna e individual”, etc., con absoluta
exclusion de los terceros.

Otra caracteristica de la Ley es que se trata de una norma marcadamente horizontal, es
decir, que sus previsiones se proyectan hacia una gran variedad de ambitos sociales: bajo
el rotulo de “politicas publicas”, el extenso Titulo Il de la Ley desgrana por capitulos las di-
versas medidas contempladas en ella en relacion con la educacion, los servicios sociales,
la familia, la salud, la cultura, el ocio, el turismo, el deporte, la cooperacion internacional
al desarrollo, los medios de comunicacion, la publicidad, la Administracién de Justicia y las
relaciones con las fuerzas y cuerpos de seguridad.

1.3. Principales deberes y prohibiciones. Referencia a los modos de actividad
administrativa establecidos o considerados por el legislador en esta
materia

La Ley establece numerosos deberes y prohibiciones en el gjercicio de las mas variadas
actividades sociales, culturales, econdomicas o profesionales. Entre las prohibiciones se
pueden destacar las siguientes:

— La clausula general de respeto a la identidad sexual contenida en el articulo 6.1: “Nin-
guna persona podra ser presionada, coaccionada u obligada a ocultar, suprimir o negar
su orientacion sexual e identidad de género, asi como a someterse a tratamientos hor-
monales, quirdrgicos, psiquiatricos o de cualquier otro tipo con la finalidad de modificar
su identidad u orientacion sexual”.

— La prohibicion absoluta de cualquier accion dirigida a cambiar la proyeccién sexual o la
identidad de género: “No se usaran terapias aversivas o cualquier otro procedimiento
que suponga un intento de conversion, anulacién o supresion de la orientacion sexual o
de la identidad de género autopercibida” (art. 6.2).

— La prohibicion de pruebas o examenes para determinar la proyeccion sexual o la iden-
tidad de género: “Ninguna persona podra ser requerida, en ningin ambito de la vida, a
someterse a pruebas o examenes para determinar su orientacion sexual e identidad o
expresion de género y de cuyo resultado pretenda determinarse su acceso al empleo, a
prestaciones o a cualquier otro derecho, ya sea en el ambito publico o privado” (art. 6.4).

— La prohibicion de limitar el acceso a establecimientos abiertos al publico: “Las condicio-
nes de acceso y permanencia en los establecimientos abiertos al publico, asi como el
uso y disfrute de los servicios que en ellos se prestan, no se podran limitar, en ningun
caso, por razones de orientacion sexual e identidad de género o pertenencia a familia
LGTBI” (art. 49.1).
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Por lo que se refiere a los deberes, que también alcanzan ambitos muy diversos, pueden
citarse los siguientes:

— Enrelacion con el material educativo: “Los contenidos del material educativo empleado
en la formacion del alumnado promoveran el respeto y la proteccion del derecho a la di-
versidad sexogenérica y a la expresion de género, asi como a una educacién no binaria,
que visibilice la diversidad corporal y sexual, y la diversidad familiar” (art. 15.1).

— En relacién con las competiciones deportivas: “En los eventos y competiciones depor-
tivas que se realicen en la Comunidad Autonoma de Andalucia se considerara a las per-
sonas transexuales que participen atendiendo a su identidad sexual a todos los efectos”
(art. 39.1).

Por otro lado, y a fin de alcanzar los objetivos trazados por el legislador, la Ley se sirve de
distintas técnicas propias de los principales modos de la actividad administrativa: limitacion,
servicio publico y fomento. Entre las medidas de limitacion, la Ley atribuye a la Administra-
cion, con mayor o menor precision, numerosas potestades para controlar los deberes esta-
blecidos por el texto legal en los distintos campos a los que se refiere la norma. Por ejemplo,
el articulo 27.5, ademas de proclamar que las “personas menores de edad tienen derecho al
libre desarrollo de su personalidad conforme a su orientacion e identidad sexual”, habilita a la
Administracion publica a velar “para que las personas progenitoras, tutoras, guardadoras o
acogedoras desarrollen adecuadamente sus responsabilidades y debera garantizar, en todo
caso, el interés superior del menor, conforme a lo establecido en la Ley Organica 8/2015,
de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia”.

En cuanto a los servicios publicos, las previsiones de la Ley recaen sobre todo en tres
ambitos de la actividad prestacional de la Administracion: la educacion, la sanidad y los
medios de comunicacién. En cuanto a la educacion, pueden destacarse las previsiones
relativas a los planes y los conciertos educativos:

— “Los planes educativos deberan contemplar pedagogias adecuadas para el reconocimiento
y respeto de los derechos de las personas que se reconocen LGTBI, asi como dar cabida
a proyectos curriculares que contemplen o permitan la educacion afectiva y sexogenérica y
eviten e impidan la discriminacion. Para ello dispondran de herramientas, recursos y estra-
tegias para educar en la diversidad sexual, de género y familiar, prevenir el acoso escolar
y educar en el respeto y la igualdad, tanto desde la educaciéon formal como desde la no
formal, incorporando al curriculum los contenidos de igualdad” (art. 15.2).

— “La Consejeria competente en materia de educacién no suscribira conciertos adminis-
trativos con aquellos centros que en su ideario planteen algun tipo de discriminacion al
alumnado por razon de orientacion sexual, identidad de género o pertenencia a familia
homoparental” (art. 15.4)43¢.

436 En otro plano de menor relevancia, y mas bien en el ambito cultural, dispone el articulo 35.3 que todas “las
bibliotecas propiedad de la Junta de Andalucia deberan contar con fondo bibliografico de tematica LGTBI, y di-
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Por lo que se refiere a la sanidad, destaca, sobre todo, lo contenido en el articulo 28.6 en
relacion con tratamientos hormonales a menores transexuales: “Los menores transexuales
tendran derecho: a) A recibir tratamiento para el bloqueo hormonal al inicio de la pubertad,
atendiendo a criterios clinicos establecidos por el mejor conocimiento disponible y recogi-
dos en el proceso asistencial integrado, que se mantendra pertinentemente actualizado,
de manera que se evite el desarrollo de caracteres sexuales secundarios no deseados. b)
A recibir tratamiento hormonal cruzado en el momento adecuado de la pubertad para favo-
recer que su desarrollo corporal se corresponda con el de las personas de su edad, a fin
de propiciar el desarrollo de los caracteres sexuales secundarios deseados” (art. 28.6)*37.

Y en relacion con los medios de comunicacion social se establece que las Administra-
ciones publicas andaluzas “fomentaran, a través de los medios de comunicacién social
de caracter publico, los valores de igualdad, diversidad y no discriminacién por razon de
orientacion sexual e identidad de género” (art. 5.5).

Pero la Ley, ademas de medidas administrativas de limitacion y la prestacion de los servi-
cios a que se ha aludido, también recoge la posibilidad de que la Administracion utilice di-
ferentes técnicas propias de la actividad administrativa de fomento. Como ejemplo puede
citarse la siguiente prevision: “Las Administraciones publicas de Andalucia prestaran res-
paldo a la celebracion, en fechas conmemorativas, de actos y eventos que, como formas
de visibilizacién, constituyen instrumentos de normalizacion y consolidacion de la igualdad
social plena y efectiva en la vida de las personas LGTBI y sus familiares. En particular se
respaldaran y apoyaran las acciones que el movimiento social y activista LGTBI realice el
dia 28 de junio, Dia Internacional del Orgullo LGTBI o Dia Internacional de Lesbianas, Gais,
Bisexuales, Transexuales, Transgénero e Intersexuales, el 17 de mayo, el Dia Internacional
contra la Homofobia y la Transfobia, o el 20 de noviembre, el Dia Internacional de la Me-
moria Transexual” (art. 5.3).

Para la ejecucion de todas estas medidas administrativas, la Ley contiene también unas
previsiones de caracter planificador y organizativo, de tal forma que, por un lado, la Junta de
Andalucia “elaborara un Plan de accion interdepartamental para la igualdad y no discrimina-
cion LGTBI, donde se incluiran las medidas para alcanzar el objetivo de la igualdad de trato y
para eliminar la discriminacion por razén de orientacion e identidad sexual y de género” (art.
10), y —por otro— se prevé la creacion del “Consejo Andaluz LGTBI, adscrito a la Consejeria

versidad familiar, en cualquier caso, respetuoso con los derechos humanos y nunca contrario al reconocimiento
a la diversidad sexual y de identidad de género y de su realidad familiar. Asimismo, se impulsara la creacién de
un fondo bibliografico de tematica LGTBI en las bibliotecas provinciales y municipales” (35.3).

437 También hay alguna otra en relacion con centros residenciales y de dia para personas mayores: “Los centros
residenciales y los centros de dia para personas mayores, tanto publicos como privados, asi como los centros
de participacion activa, garantizaran el derecho a la no discriminacion de personas LGTBI, ya sea tanto en su
individualidad como en su relacion sentimental. Los centros, residencias y servicios de atencién a estas perso-
nas, publicos o privados, adoptaran las medidas necesarias para que los espacios puedan utilizarse sin que se
produzca ningun tipo de discriminacion” (art. 21).
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competente en materia LGTBI, como 6rgano participativo y consultivo en materia de dere-
chos y politicas publicas del colectivo LGTBI y contra la LGTBIfobia” (art. 11)*38.

1.4. Aparato sancionador

Para respaldar el cumplimiento de muchas de las previsiones contenidas en la norma, la Ley
contempla también, en su Titulo IV y ultimo, un completo cuadro de infracciones y sanciones
administrativas. Como es habitual, las infracciones se clasifican en tres categorias: leves,
graves y muy graves. Las infracciones tienen por objeto conductas muy variadas, normal-
mente la transgresion de deberes o prohibiciones establecidos a lo largo de la Ley. Desde
este punto de vista, un grupo muy importante de infracciones se refieren a la emision de
expresiones 0 mensajes contrarios a los objetivos de la Ley. Sin embargo, dentro de este
grupo, entre las infracciones leves y graves, por un lado, y las muy graves, por otro, existe
una diferencia significativa: mientras que aquellas tienen por objeto expresiones o mensajes
dirigidos a la colectividad, las muy graves contemplan algunas infracciones consistentes en
expresiones o comportamientos agresivos contra personas determinadas.

En efecto, asi se desprende de la redaccion de los distintos tipos infractores. Es infraccion
leve: “Utilizar o emitir expresiones vejatorias por razon de orientacion sexual, identidad o
expresion de género o que inciten a la violencia contra las personas LGTBI o sus familiares,
en la prestacion de servicios publicos, en cualquier medio de comunicacion, en discursos
o0 intervenciones publicas o a través de las redes sociales” [art. 60.a)]. Y son infracciones
graves (art. 61):

“a) Utilizar o emitir, de forma reiterada, expresiones vejatorias por razon de orientacion sexual,
identidad sexual o expresion de género o que inciten a la violencia contra las personas
LGBTI o sus familias, en la prestaciéon de servicios publicos, en cualquier medio de comuni-
cacion, en discursos o intervenciones publicas o a través de las redes sociales. (...)

e) Realizar actos que impliquen aislamiento, rechazo o menosprecio publico y notorio de
personas por causa de orientacion sexual, identidad sexual o expresion de género.

f) La realizacion de campanas de publicidad o anuncios que utilicen la imagen de miem-
bros del colectivo LGTBI o sus familiares de manera discriminatoria o vejatoria o justifi-
quen o inciten a la violencia.

g) La no retirada inmediata por parte del prestador de un servicio de la sociedad de la in-
formacion de expresiones vejatorias o de incitacion a la violencia por razén de identidad
sexual o expresion de género contenidas en sitios web o redes sociales de las que sea
responsable, una vez tenga conocimiento efectivo del uso de esas expresiones.

h) La elaboracion, utilizacion o difusion, en centros educativos de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, de libros de texto y materiales curriculares que presenten a las personas

438 E| Consejo todavia no se ha creado. Hay un proyecto de decreto que puede consultarse en el portal de
transparencia de la pagina web de la Junta de Andalucia.
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como superiores o inferiores en dignidad humana en funcién de su orientacion sexual e
identidad de género (...)

) Desarrollar o tolerar el desarrollo de actos culturales, artisticos o ludicos de marcado
caracter discriminatorio o que justifiquen o inciten a la violencia.”

Algunas de estas conductas tienen la consideracion de infracciones muy graves cuando los
mensajes o0 expresiones alcanzan una especial sonoridad publica o social. Es el caso de
las infracciones consistentes en el “empleo de un lenguaje discriminatorio o la transmision
de mensajes o imagenes discriminatorias u ofensivas en los medios de comunicacién pu-
blicos de Andalucia, en aquellos otros medios de comunicacién que reciban subvenciones
publicas o en los medios de comunicacion sujetos al ambito competencial de la Comunidad
Auténoma de Andalucia” [art. 62.c)], y en convocar “espectaculos publicos o actividades
recreativas que tengan como objeto la incitacion al odio, la violencia o la discriminacion de
las personas LGTBI o sus familias” [art. 62.f)].

Pero, como se ha senalado, las infracciones también se convierten en muy graves cuando
las conductas tipificadas se proyectan sobre personas concretas. Asi, el articulo 62.a) ti-
pifica como muy grave la infraccion consistente en adoptar “comportamientos agresivos o
constitutivos de acoso, realizados en funcion de la orientacion o identidad sexogenérica de
una persona, que tengan el proposito o produzcan el efecto de atentar contra su dignidad,
creando un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo para la misma.” Este mismo en-
foque —de ofensa dirigida a una persona singular— adopta la Ley al tipificar también como
muy grave la infraccion que consiste en cualquier “represalia o trato adverso que reciba
una persona como consecuencia de haber presentado la misma una queja, reclamacion,
denuncia, demanda o recurso de cualquier tipo, destinado a impedir su discriminacion y a
exigir el cumplimiento efectivo del principio de igualdad” [art. 62.b)]*3°.

Por otro lado, también se sanciona la infraccidn de algunos de los deberes y prohibiciones
que se han mencionado arriba. Asi, son infracciones graves “c) La realizacién de actos o la
imposicion de clausulas en los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion
por razon de orientacion sexual y/o identidad de género. (...) i) Desarrollar o tolerar el de-
sarrollo de actos que constituyan discriminacion en la celebracién de pruebas deportivas
y convocatorias de premios deportivos” (art. 61); e infraccidon muy grave “e) Promover,
difundir o ejecutar por cualquier medio cualquier tipo de terapia para modificar la orienta-
cion sexual y la identidad de género con el fin de ajustarla a un patrén heterosexual y/o
cisexual” (art. 62).

439 Ante la dificultad de abordar la cuestion mas detenidamente, apuntamos la posibilidad de que estas infraccio-
nes consistentes en ataques individuales a determinados bienes juridicos pertenezcan al nucleo indisponible de
lo que pertenece al poder judicial perseguir punitivamente. De esta forma, la atribucién a la Administracién de
la potestad para que las sancione vulnera la reserva de jurisdiccion penal que se contiene en el articulo 117.3
CE. Para mas detalles sobre este argumento, que puede aplicarse aqui, vid. RODRIGUEZ PORTUGUES, M.,
“Reserva de jurisdiccion y libertad del legislador para optar entre penas y sanciones administrativas”, Revista de
Administracioén Publica num. 208 (2019).
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Finalmente, también hay que resenar que las potestades de control atribuidas a la Junta de
Andalucia se encuentran respaldadas por la tipificacion de las infracciones leves y graves
contenidas en los articulos 60 y 61:

— “Son infracciones administrativas leves: (...) b) No facilitar la labor o negarse parcial-
mente a colaborar con la accion investigadora de los servicios de inspeccion de la Junta
de Andalucia”.

— “Son infracciones administrativas graves: (...) b) La obstruccién o negativa absoluta a
la actuacion inspectora de la Administracion de la Junta de Andalucia”.

Como también es habitual en materia sancionadora administrativa, el articulo 65 de la Ley
contempla varios tipos de sancion en funcién de las distintas categorias de infracciones.
Las sanciones previstas para las infracciones leves son el apercibimiento o la multa de
hasta 6.000 euros. Las infracciones graves y muy graves, ademas de multa como sancion
principal de hasta 120.000 euros, pueden ser castigadas con las siguientes sanciones
accesorias temporales: prohibicién de acceder a cualquier tipo de ayuda publica de la
Comunidad Autonoma, prohibicion de contratar con la Administracion de la Junta de Anda-
lucia, inhabilitacion de la persona fisica o juridica para ser titular de centros o servicios de-
dicados a la prestacion de servicios publicos, y cierre o suspension temporal del servicio,
actividad o instalacion. La duracién de estas sanciones accesorias, dependiendo del tipo
de infraccion sancionada, es de hasta cinco anos.

2. LA “AUTOPERCEPCION DEL GENERO” Y LA DIFICULTAD DE AFIRMAR UN
DERECHO SOBRE UN SENTIMIENTO

Como se ha senalado ya, uno de los principios fundamentales de los que parte la Ley es
que el género propio depende unicamente de la percepcion subjetiva de la persona en
cuestion. De esta forma, no es solo que el género carezca de ciertas determinaciones bio-
l6gicas, sino que se pretende que carezca incluso de cualquier determinacion social. Por
eso prohibe el articulo 3.c) de la Ley que la identidad de género sea “definida por terceras
personas”. Es facil advertir que con esto lo que se establece, en materia de género, es una
autodeterminacion que pretende ser ilimitada, es decir, un derecho irrestricto a decidir el
propio género en cualquier terreno y frente a cualquiera. Con ello se pretende configurar
una especie de derecho a que los demas perciban, piensen y se comporten, en cualquier
terreno de la vida y con todas sus consecuencias, conforme al género con que el individuo
en cuestion se percibe a si mismo, aunque no coincida con el sexo que realmente tiene.
Como senalamos arriba, a este fenédmeno el DRAE lo califica como un “sentimiento” y so-
bre los sentimientos, tan individuales y subjetivos, es dificil, por no decir imposible, afirmar
algo que por definicion es un fendémeno intersubjetivo, como es el derecho*4°.

440 En sentido semejante, vid. PRIETO ALVAREZ, T, y SANCHEZ SAEZ, A. J., “Ideologia de género y libertad
ideolégica...”, cit., pp. 190-193.
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En efecto, un derecho asi es enormemente problematico desde el punto de vista juridico.
No existe en ninguna materia ni un derecho ilimitado ni fundado en un simple sentimien-
to. Asi lo ha afirmado, por ejemplo, en multiples ocasiones el Tribunal Constitucional en
relacion con los derechos fundamentales. Todo derecho es, precisamente, lo que resulta
de armonizar la libertad de los distintos individuos segun un cierto criterio de igualdad, lo
que, por definicién, entrana poner medida (es decir, limite) a dichas libertades. Por eso,
un derecho ilimitado no es en realidad derecho alguno. Cuando se configura un derecho
ilimitado, sin ninguna consideracioén al otro, realmente no se esta configurando un derecho,
sino un poder arbitrario, contrario a la igual dignidad de los individuos que quedan someti-
dos a dicho poder. En el caso que aqui nos ocupa, de la misma manera que las personas
transexuales tienen derecho a que las traten con igualdad, las demas personas —sean
transexuales o no— tienen también derecho, por ejemplo, a la intimidad, a la libertad de
pensamiento o a ser tratadas también con igualdad. Por eso, al configurar el derecho de
aquellas, debe hacerse teniendo en cuenta —armonizando o “acomodando”, como dicen
los juristas norteamericanos— el derecho de estas. Y muy poco de esto se hace en la Ley
8/2017.

Lo que se acaba de senalar queda bien patente cuando la Ley se refiere a dos ambitos
diversos: el deporte y el uso las instalaciones comunes separadas por sexos (banos, ves-
tuarios...). Cuando se reconoce el derecho a la autodeterminacion de género en relacion
con estas materias, no es que se omita cualquier referencia a los derechos de terceros
mas probablemente afectados por dicha autodeterminacion a fin de armonizarlos, sino que
se excluye de raiz toda posible armonizacién. Es lo que hace la Ley cuando senala que
en “los eventos y competiciones deportivas que se realicen en la Comunidad Auténoma
de Andalucia se considerara a las personas transexuales que participen atendiendo a su
identidad sexual a todos los efectos” (art. 39.1). En vez de acomodar y armonizar, lo que
mayormente hace la Ley es armar de poderes a una pretension, que luego va avanzando
y aplastando todo lo que encuentra a su paso.

2.1. La “autopercepcion de género” en el deporte. Las enseianzas del caso
Caster Semenya.

El ejercicio de esta especie de poder de autodeterminacion de género en el deporte puede
resultar enormemente problematica. Aun no existen resoluciones judiciales de referencia
que aborden directamente esta cuestion. Pero para analizar el problema que subyace en
este articulo de la Ley, puede ser muy ilustrativo el caso todavia no resuelto definitiva-
mente en relacién con Mokgadi Caster Semenya, atleta internacional que ha sido medalla
de oro en la carrera de velocidad de 800 metros lisos en los campeonatos mundiales de
2009, 2011y 2017 y enlos juegos olimpicos de 2012 y 2016, todos ellos en la categoria
femenina.
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2.1.1. Las “Normas de Elegibilidad para la Clasificacion Femenina de Atletas con
Diferencias de Desarrollo Sexual” de 2018, aprobadas por la IAAF.

Desde la primera de las victorias citadas, en 2009, se suscitaron dudas acerca del sexo
biolégico de Semenya. La Asociacion Internacional de Federaciones de Atletismo (en in-
glés, International Association of Athletics Federations, o IAAF) pidié en agosto de ese ano
que la atleta se sometiera a una “prueba de género”. Aunque los resultados no se hicieron
oficialmente publicos, se filtrd a la prensa que Semenya podria poseer estructura cromo-
sOmica masculina y algunas de las caracteristicas fisiologicas generalmente asociadas a
ella, como altos niveles de testosterona en sangre y una mayor masa muscular. En ese ano
y durante unos meses, la IAAF prohibié cautelarmente a Semenya participar en competicio-
nes oficiales. El caso generd una gran polémica en el ambito del deporte profesional y en
los medios de comunicacién de todo el mundo. En los anos siguientes, la IAAF se enfrentd
a casos parecidos, algunos de los cuales acabaron en el Tribunal Arbitral del Deporte*4!.
Conforme ha ido pasando el tiempo, los casos y las tensiones han ido en aumento**2.

Asi las cosas, la IAAF aprobo en abril de 2018 unas “Normas de Elegibilidad para la Cla-
sificacion Femenina de Atletas con Diferencias de Desarrollo Sexual”. Basicamente, estas
normas exigian que, para participar en las categorias femeninas internacionales de las
carreras de 400 m a una milla, la atleta con diferencias de desarrollo sexual (DDS), niveles
de testosterona en sangre iguales o superiores a los 5 nanomoles por litro (nmol/L) y su-
ficiente sensibilidad a los andrégenos como para que esos niveles de testosterona tengan
un efecto androgenizante (es decir, que causen una mayor masa muscular y cantidad de
hemoglobina en sangre), debian reducir su nivel de testosterona en sangre a menos de 5
nmol/L durante un periodo continuo minimo de seis meses (por ejemplo, mediante el uso
de anticonceptivos hormonales).

La aprobacién de estas normas fue acompanada de la publicacion de una amplia nota
explicativa de la IAAF, en la que trataba de adelantarse y dar respuesta a la polémica con
que previsiblemente se iban a recibir las nuevas normas. La nota explicativa, que puede
consultarse en la pagina web de la propia organizacion**3, esta estructurada en varias par-
tes en las que se abordan diferentes aspectos de las normas aprobadas. Una de las partes
mas importantes es la que sintetiza las evidencias en las que se apoya la norma adoptada,
con cita de numerosas publicaciones cientificas recientes. Ese apartado comienza sena-

441 Por ejemplo, vid. el caso de la atleta Dutee Chand, resuelto finalmente por el Tribunal de Arbitraje Deportivo
mediante laudo de julio de 2015 (CAS 2014/A/3759).

442 Por ejemplo, al parecer, en el podio de la carrera de 800 metros lisos de los Juegos Olimpicos de 2016
estaban, ademas de la propia Semenya, otras dos atletas con hiperandrogenismo, segun declaraciones de José
Maria Odriozola Lino, miembro del Consejo de la IAAF, en Marca de 15 de agosto de 2019: “El podio del 800 en
los Juegos Olimpicos de Rio eran tres hiperandrogénicas y habia que ver a las otras finalistas poco menos que
llorando en la linea de meta porque veian que era imposible luchar contra ellas”.

443 Puede consultarse en https://www.iaaf.org/ [Ultima consulta: 28-08-2019].
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lando que la mayoria de las mujeres, incluyendo las atletas de élite, tienen bajos niveles
naturales de testosterona circulante, en concreto, entre 0,12 y 1,79 nanomoles por litro
de sangre (nmol/L). En contraste con ello, los hombres tienen entre 7,7 y 29,4. En el caso
de mujeres con diferencias de desarrollo sexual (DDS), la persona puede alcanzar altos
niveles de testosterona natural, incluso dentro o mas alla del intervalo masculino normal. Si
esa persona, ademas, es sensible a los androgenos (por tener receptores funcionales de
andrégenos), esos altos niveles de testosterona natural pueden incrementar su masa mus-
cular y fuerza, asi como sus niveles de hemoglobina circulante, y mejorar significativamen-
te su potencial deportivo. Segun los estudios citados por la IAAF, el aumento del nivel de
testosterona circulante desde el intervalo femenino normal al intervalo masculino normal
produce un aumento de la masa muscular, de la fuerza y de los niveles de hemoglobina.
Los incrementos reflejados en el documento son muy significativos: en particular, aumen-
tar los niveles de testosterona en mujeres de 0,9 nmol/L a solo 7,3 nmol/L aumenta la
masa muscular en un 4% y la fuerza muscular en un 12-26%; y aumentarloa 5, 7, 10y 19
nmol/L, aumenta la hemoglobina circulante en 6,5%, 7,8%, 8,9% y 11% respectivamente.
Teniendo en cuenta dichos datos, los expertos citados por la nota estiman que la ventaja
ergogénica de tener niveles circulantes de testosterona en el intervalo masculino normal
en lugar del femenino es mas del 9%. También se citaba un estudio en el que la reduccion
de los niveles de testosterona circulante de tres atletas con DDS desde 21-25 nmol/L a
menos de 2 nmol/L coincidid con actuaciones en los que su rendimiento fue menor en un
5,7% de media. La conclusién de la IAAF es que, al menos en ciertas pruebas deportivas,
los atletas con DDS y niveles de testosterona circulante en el parametro masculino normal
tienen una ventaja competitiva muy significativa sobre las atletas femeninas con niveles de
testosterona en el parametro femenino habitual. Para la IAAF esto justificaba la exigencia,
contenida en la nueva norma, de que las atletas con DDS redujesen los niveles de testoste-
rona hasta dicho parametro femenino habitual para competir en la categoria femenina de
tales pruebas, concretamente a menos de 5 nmol/L durante los seis meses consecutivos
previos a la competicion.

Tras estas explicaciones de caracter empirico, la nota concluia abordando de antemano
las objeciones que podria plantear la nueva norma desde el punto de vista juridico, concre-
tamente, desde la perspectiva del principio de igualdad y no discriminacion. Y afrontaba
la cuestiéon en estos términos: si todos los atletas de élite tienen ventajas genéticas o
biolégicas naturales (por ejemplo, altura, capacidad pulmonar, etc.), y la IAAF no les impide
aprovechar los beneficios de esas ventajas, entonces, ;como se justifica que se niegue
a los atletas con DDS el beneficio de sus niveles, igualmente naturales, de testosterona
circulante?

La respuesta proporcionada por la propia IAAF en la nota informativa tenia dos partes: una
relativa a la exigencia general de igualdad de trato, y otra sobre el objeto de la medida
prevista por la norma para reestablecer y cumplir aquella exigencia general de igualdad.
En cuanto a la primera, la argumentacion utilizada comenzaba explicando porqué la IAAF
divide las competiciones en categorias masculina y femenina: porque los atletas masculi-
nos tienen claras ventajas de rendimiento en términos de tamano, fuerza y potencia, como
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resultado (en particular) del aumento de la masa corporal no grasa y el aumento de la
hemoglobina en sangre, lo que a su vez se debe principalmente al hecho de que, a partir
de la pubertad, los hombres producen 10-30 veces mas testosterona que las mujeres.
De ello se deduce que, cuando una atleta femenina tiene un DDS que le da niveles de
testosterona circulante en el espectro masculino, y, ademas, su organismo es lo suficien-
temente sensible a los androgenos como para que esos niveles tengan un efecto material
de androgenizacion (es decir, aumento de masa corporal no grasa o de hemoglobina en
sangre), la igualdad de trato de casos similares implica exigir a esa atleta que reduzca sus
niveles de testosterona a menos de 5 nmol/L para participar en la categoria femenina de
las modalidades de competicion afectadas de forma evidente por esas ventajas.

El razonamiento se cerraba, ademas, con una reflexion sobre el rasgo genético o biologico
seleccionado como objeto de la exigencia especifica de la norma: ;y por qué, entre todos
los demas rasgos naturales (altura, peso, etc.), dicha exigencia recae exclusivamente
sobre la cantidad de testosterona en sangre, y no sobre otras diferencias (estatura, peso,
etc.)? Porque —proseguia la nota informativa—, hasta donde es conocido, no existe otro
rasgo genético o bioldgico en el atletismo femenino que confiera una ventaja de rendi-
miento tan grande. Ciertamente, esta modalidad deportiva siempre ha considerado justo
competir contra un atleta que tenga cualquier otro tipo de ventaja genética o bioldgica, de
modo que no se ve la necesidad de establecer distintas categorias, por ejemplo, por peso
o estatura (o por cualquier otra que no sea la edad) para preservar una competicion justa
y significativa. Por el contrario, se consideran dichos factores como parte de la combina-
cion de talento natural, sacrificio y determinacion que el atletismo busca celebrar. Si eso
cambiara en el futuro, si —por ejemplo— se considerara que la altura confiere una ventaja
injusta en una modalidad particular, entonces —senalaba la IAAF- podria ser apropiado
introducir categorias de altura. Hasta ese momento, sin embargo, es apropiado tratar
tales ventajas “naturales” de manera diferente a la ventaja que una atleta femenina con
DDS obtiene de sus niveles elevados de testosterona circulante. La conclusion de la IAAF
se podria también expresar de otra forma: entre mujeres atletas, determinadas ventajas
“naturales” de unas sobre otras pueden ser compensadas con otras ventajas o con una
mayor potenciacion de las que ya se tienen; pero existen otras cualidades (como la edad
o los niveles masculinos de testosterona en sangre), que nunca (o casi nunca) pueden ser
compensadas con ninguna otra ventaja y que impiden, de por si, la competicion porque
eliminan o reducen significativamente la incertidumbre acerca de quién resultara vencedor,
incertidumbre que es un ingrediente esencial al concepto de competicion deportiva.

2.1.2. El laudo del Tribunal de Arbitraje Deportivo de 30 de abril de 2019.

Como la norma afectaba de lleno a Semenya, en junio de 2018 la corredora sudafricana
decidio recurrirla ante el Tribunal de Arbitraje Deportivo, con sede en Lausana (Suiza). A
los pocos dias se adhirié al recurso la Athletics South Africa, el organismo sudafricano
nacional de atletismo reconocido por la IAAF. Pero el laudo arbitral, dictado el 30 de abril
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de 2019**4, ha resultado favorable a la IAAF. En él se hace una relacién de los argumentos
alegados por Semenya, entre los que pueden destacarse los siguientes: las normas de
la IAAF sobre atletas con DDS son discriminatorias; no es necesario distinguir la DDS de
otros factores genéticos variantes en orden a preservar la competicion, pues el mundo del
deporte celebra también las diferencias genéticas que hacen grandes a diversos deportis-
tas; los estudios en los que se basa la decision de la IAAF son defectuosos y no fiables; y
la aplicacion de las nuevas reglas generara diversos danos en las atletas, como examenes
intrusivos en su intimidad (incluyendo las partes mas intimas del cuerpo), estigmatizacion
social causante de riesgos serios para la salud mental y riesgos adversos para la salud
derivados de los tratamientos médicos exigidos (pars. 50-72).

Por la novedad y ausencia de otros pronunciamientos sobre este tipo de cuestiones, re-
sulta util detenerse con cierto detalle en su motivacion. Antes de entrar en la parte mas
directamente juridica, el laudo considera en particular las intervenciones de los diferentes
expertos en endocrinologia y fisiologia propuestos por las partes, y constata el acuerdo
entre ellos sobre cierto nimero de evidencias cientificas, acuerdo que puede resumirse en
los siguientes puntos (par. 491):

1) Los principales atributos que contribuyen al rendimiento atlético de élite son: velocidad
y fuerza, que se basan en masa muscular, tipo de fibra muscular y biomecanica; capaci-
dad aerdbica, que se apoya —entre otros factores— en la concentracion de hemoglobina;
composicion corporal (por ejemplo, la proporcién entre masa corporal y masa grasa); la
utilizacién de combustible energético (por ejemplo, glucégeno y capacidad anaerdbica);
y la economia de movimiento.

2) Los hombres y las mujeres, en términos biolégicos, son materialmente diferentes en
relacion con los anteriores atributos. Los hombres tienen mayor masa corporal magra
(menos grasa en proporcion a la masa muscular), corazones mas grandes (tanto en
absoluto como en relacidon con su masa corporal magra), frecuencia cardiaca mas alta
y mayor cantidad de hemoglobina, mayor capacidad aerobica (tanto en absoluto como
en proporciéon a su masa corporal magra) y de utilizacién de glucogeno, capacidad
anaerobica mas alta y diferente economia de movimiento.

3) La principal razon de estas diferencias —que contribuyen al rendimiento atlético de élite
en mas de un 99%- es la exposicion de los individuos con génadas masculinas y recep-
tores de andrégenos funcionales a niveles mucho mas altos de testosterona durante
el crecimiento y la pubertad, y durante toda la carrera deportiva. No se ha identificado
ningun otro factor endogeno fisico o fisioldgico que contribuya tan sustancial y predomi-
nantemente a estas diferencias.

4) Por tanto, el primer factor de diferencia sexual en el rendimiento atlético de élite es la
exposicion de los hombres bioldgicos a niveles mucho mas altos de testosterona duran-
te el crecimiento, el desarrollo y la carrera deportiva.

444 Se trata de un largo documento de 163 péaginas. Su publicaciéon se acompainé también de un resumen de 6
paginas. Ambos documentos pueden descargarse en la pagina web del Tribunal de Arbitraje Deportivo.
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Y por lo que respecta a las atletas con DDS, el laudo senala que el Tribunal, habiendo con-
siderado cuidadosamente todas las evidencias, acepta la preponderancia de aquella segun
la cual dichas atletas tienen niveles de testosterona circulante en el intervalo masculino y
que de esto resulta para ellas una habilidad de rendimiento deportivo significativamente
mejorada, incrementando, por ejemplo, la masa muscular, la talla y los niveles de circu-
lacion de hemoglobina (par. 535). A continuacion, el laudo se centra en el analisis de si,
a la luz de todos estos datos, se encuentran justificadas las diferencias de trato estable-
cidas por la norma controvertida en relacion con estas atletas en el acceso a categorias
femeninas de determinadas carreras. Y para ello, el laudo sigue el esquema metodolégico
mas extendido en las jurisdicciones nacionales e internacionales en materia de igualdad de
derechos. Ese esquema consiste en examinar si la medida controvertida es “sospechosa”
de vulnerar el principio de igualdad**®, es decir, si es —en expresion discutible utilizada por
el laudo— “discriminatoria prima facie”, y, en caso de que lo sea, si se encuentra justificada
por ser necesaria, razonable y proporcionada. Este parece ser el sentido de la desconcer-
tante —y a veces no bien comprendida— expresion utilizada por el laudo en las conclusiones
de su motivacion: la norma es “discriminatoria, pero, ante las evidencias actuales, dicha
discriminacion constituye una medida necesaria, razonable y proporcionada para lograr el
objetivo de lo que se describe como la integridad del atletismo femenino y la defensa de
la «clase protegida» de atletas femeninas en ciertos eventos” (par. 626).

En primer lugar, el Tribunal comienza senalando que una medida es discriminatoria prima
facie si la diferencia de trato se basa o recae sobre determinadas caracteristicas prote-
gidas. Y efectivamente considera que la norma de la IAAF es, desde este punto de vista,
discriminatoria por dos razones. Lo es, en primer lugar, porque impone a un subconjunto
de la poblacion atlética femenina/intersexual unas restricciones que no tienen equivalente
en los atletas masculinos; de ahi que se considera prima facie discriminatoria “desde el
punto de vista del sexo legal”. Y lo es también, de forma similar, porque crea restricciones
dirigidas a un grupo de individuos que tienen ciertas caracteristicas biolégicas inmutables
(cromosomas 46XY y DDS con efectos materialmente androgenizantes), pero no se apli-
can a los que carecen de algunas de dichas caracteristicas, de lo que se sigue que las
normas discutidas son también discriminatorias prima facie desde el punto de vista de las
caracteristicas bioldgicas innatas (par. 547).

Una vez declarada la discriminacién prima facie de las normas objeto de controversia, el
Tribunal se centra en analizar si, pese a ello, dichas normas resultan admisibles por ser
necesarias, proporcionadas y razonables. En cuanto al juicio de necesidad y razonabilidad,
lo primero que hace el laudo es determinar para qué puede resultar necesaria la medida
establecida por la norma y si dicho objetivo es legitimo. A estos efectos, al Tribunal le pa-
rece evidente que dicho objetivo legitimo es la garantia por parte de la IAAF de una compe-
tencia leal en la categoria femenina del atletismo de élite. Y, ademas, el Tribunal deja claro,

445 Asi, en la jurisprudencia norteamericana, por ejemplo. Vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M2, Sistema..., cit.,
p. 190.
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en la linea de laudos anteriores sobre casos parecidos, que este es un objetivo importante
y legitimo de la IAAF y que el caso aqui enjuiciado consiste, en gran medida, en dilucidar
si las normas sobre DDS de la IAAF son necesarias para la consecucién de dicho objetivo
(par. 556). Y, en este sentido, sobre la base, segun lo probado en el procedimiento, de
que los niveles de testosterona de atletas con cromosomas 46 XY y DDS pueden crear una
ventaja insuperable sobre otras atletas femeninas que no tienen tal condicion (par. 579), el
Tribunal concluye que la normativa controvertida resulta necesaria para el mantenimiento
de una competencia equitativa en el atletismo femenino. La razon estriba en que es la
Unica manera de asegurar que los atletas de sexo femenino que no disfrutan de la ventaja
de rendimiento significativo causada por la exposicion a niveles de testosterona circulante
en el nivel de los hombres adultos no tengan que competir contra atletas femeninas que si
disfrutan de esa ventaja (par. 580).

Y por lo que al juicio de proporcionalidad se refiere, el Tribunal se detiene especialmente
en el impacto de los efectos secundarios derivados del tratamiento exigido a las atletas
46 XY con DDS para reducir sus niveles de testosterona. En este sentido, afirma que dicho
tratamiento, basado en anticonceptivos hormonales, no es excesivamente invasivo, ya que
es el mismo que el que comunmente utilizan mujeres de todo el mundo para evitar el em-
barazo (par. 584). De ahi que el Tribunal estime que “los efectos secundarios que pueden
experimentar algunas atletas como resultado de tomar dichas sustancias no son superio-
res a la necesidad de aplicar la normativa aprobada para alcanzar el objetivo legitimo de
proteger y facilitar la competencia leal en la categoria femenina” (par. 599).

El laudo ya es firme. ElI 28 de mayo de 2019 fue recurrido por Caster Semenya ante el
Tribunal Federal de Suiza, que es el 6rgano judicial competente para conocer sobre este
tipo de decisiones de la IAAF. El recurso ya se ha resuelto, confirmando la compatibilidad
del laudo con el orden publico y los principios constitucionales suizos, todo ello sobre la
base de argumentos similares a los del laudo**°.

2.1.3. Problemas de caracter competencial y en relacion con el derecho de las mujeres
a practicar el deporte en condiciones de igualdad

Volviendo al articulo 39.1 de la Ley 8/2017, ;qué ensenanzas pueden extraerse del caso
de Caster Semenya? La primera es que, a la luz de cuanto se ha expuesto, parece evidente
que un precepto, como el citado, en el que sin matiz ni excepcién alguna se establece que
la identidad sexual autodeclarada se tendra en cuenta “a todos los efectos” en los “eventos
y competiciones deportivas que se realicen” en Andalucia, es enormemente problematico.
El acceso de personas transexuales de sexo masculino a las categorias femeninas en
muchas disciplinas deportivas plantearia las mismas dificultades insalvables que se han

446 Vid. Sentencia de 25 de agosto de 2020 (referencia 4A_248/2019), disponible en el motor de busquedas
de la pagina del Tribunal Federal de Suiza (https://www.bger.ch/it/index/federal.htm).
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puesto de relieve con ocasion del caso de la atleta sudafricana, si dicho acceso careciera
—como parece preconizar el precepto legal andaluz— de todo control y condicionamiento. Y
esas dificultades, planteadas en el contexto de nuestro ordenamiento, tienen en concreto
alcance constitucional.

En efecto, un acceso de tales caracteristicas, irrestricto e incondicionado, equivaldria de
facto a suprimir, en los casos mencionados, la categoria femenina en dichos deportes,
o —al menos— la garantia de competir en ellos en condiciones de igualdad, es decir, de
competir contra otras mujeres que tengan sélo las ventajas necesarias, en el deporte de
que se trate, para que exista la suficiente incertidumbre sobre el resultado como para que
pueda hablarse de auténtica competicion. Y es que, desde este punto de vista, la categoria
femenina, en la mayor parte de los deportes en los que existe, esta concebida como una
garantia, pues lo que se pretende con ella consiste en posibilitar que las mujeres practi-
quen y disfruten de la actividad y la competicién deportivas en la misma medida que los
hombres.

De estas consideraciones puede deducirse una primera conclusion: que un precepto como
el articulo 39.1 de la Ley 8/2017 escapa totalmente a las competencias del legislador
andaluz, y ello tanto desde un punto de vista territorial como sustantivo. Desde el punto
de vista territorial podria seguramente afirmarse que el precepto citado, al “abolir” de esta
suerte las categorias femeninas en muchas disciplinas deportivas, esta redefiniendo los
derechos basicos de la mitad de la poblacion andaluza en relacion con la practica del de-
porte, vulnerandose —con ello— el articulo 149.1.12 CE, que reserva al Estado la competen-
cia exclusiva para establecer la “regulacion de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales”. No debe olvidarse, desde este punto de vista, que la practica
del deporte es un derecho constitucional, si bien formalmente configurado como principio
rector de las politicas publicas en el articulo 43.3 CE: “Los poderes publicos fomentaran
la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo, facilitaran la adecuada
utilizacién del ocio”.

Pero, por similares razones, puede afirmarse que el articulo 39.1 de la Ley 8/2017 es
inconstitucional también por vulnerar el derecho fundamental reconocido en el articulo 14
CE alas mujeres deportistas, al menos cuando da pie a la siguiente situacion: cuando, a su
amparo, se permita competir de forma irrestricta (es decir, sin ningun requisito o control
adicional) contra mujeres, a quienes se definen a si mismos como mujeres siendo desde el
punto de vista bioldgico hombres o teniendo las caracteristicas bioldgicas de tales que son
determinantes en el rendimiento deportivo. Aunque el objetivo del precepto, declarado por
el legislador, es favorecer la igualdad de trato de los individuos transgénero e intersexua-
les, al menos en el caso aludido tal objetivo sencillamente no se realiza, sino que mas bien
se les otorga un privilegio injustificado en detrimento de los demas sujetos (las mujeres)
con los que se relacionan en ese contexto (la competicién deportiva), lesionando —por ello
mismo- la igualdad de trato que se les debe a estas.
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Por eso, también podria explicarse la inconstitucionalidad de este articulo 39.1 senalan-
do que la norma incurre aqui en el defecto por el que la jurisprudencia constitucional ha
rechazado en muchas ocasiones ciertas pretensiones de igualdad de trato: la utilizacion
de un “término de comparacién” erréneo. Efectivamente, para que cualquier pretension de
igualdad de trato sea coherente y prospere, ha de tener como referencia un término de
comparacion concreto y homogéneo**’. Es decir: 1) debe darse en relacion con el disfrute
de un derecho concreto (o la carga de un deber igualmente concreto); y 2) las situaciones
afectadas por el diferente trato en relacion con ese derecho o deber han de ser iguales. En
el caso que nos ocupa, la situacion de mujeres y de hombres que piensan que son mujeres
no es, por los motivos ya expuestos, la misma en relacion con el concreto derecho de que
aqui se trata, que es el derecho de participar en competiciones deportivas para mujeres.
Ni siquiera puede justificarse esta restriccion del derecho de igualdad de las mujeres
alegando que se trata de una medida proporcional para la consecucion de un fin legitimo,
porque el primer requisito del principio de proporcionalidad es que la medida sea idonea
para la consecucion del objetivo, y aqui esa idoneidad no se da: la medida, en lugar de
dispensar un trato igualitario de los hombres que se sienten mujeres, les da un privilegio
injustificado por el contexto y las circunstancias en las que opera la medida.

Pero, bien mirado, no puede sorprender este extrano resultado final, por el que el legisla-
dor, tratando de asegurar la igualdad de trato de unos sujetos, termina configurando un
privilegio a favor de estos que resulta lesivo para la igualdad de otros. Es el precio que se
termina pagando por violentar la naturaleza del derecho, es decir, de tratar de configurar
como tal una pretensién incondicionada e irrestricta basada exclusivamente en un senti-
miento individual y subjetivo.

Pero aun desde el punto de vista sustantivo podria arguirse otro motivo de inconstituciona-
lidad: la garantia institucional comprendida en el citado articulo 43.3 CE en relacién con el
deporte. En efecto, puede entenderse que en este precepto de la Constitucién se contiene
indirectamente, a la par que un mandato a los poderes publicos sobre la promocion del
deporte, una garantia institucional sobre dicha practica social**®. En efecto, si esta no se
encontrara constitucionalmente protegida como tal practica por la Constitucion, el mismo
mandato contenido en el articulo 43.3 CE quedaria vacio de contenido. Por tanto, en la
medida en que impide que la mitad de la poblacion practique muchas de las modalidades
deportivas en condiciones de “campo de juego nivelado” (level-playing field), el legislador
andaluz esta desfigurando uno de los elementos clave del deporte —la competicion— como
practica socialmente tipificada y reconocible.

447 Un ejemplo en el que una misma sentencia utiliza estas dos caracteristicas del término de comparacion es
la STC 40/1989, FJ 4.

448 Sobre la consideracion del deporte como objeto de una garantia institucional, vid. MANIATIS, A., “El derecho
al deporte”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruna vol. 21 (2017), pp. 189y 190.

343



ESTUDIO SOBRE EL NUEVO MARCO LEGAL DE LAS POLITICAS SOCIALES E IGUALDAD DE ANDALUCIA

Con todo ello, evidentemente, no se esta negando el derecho de las personas transexua-
les a hacer deporte o a participar en competiciones deportivas. Pero si el de hacerlo en
condiciones que impidan armonizar ese derecho con el de los demas, en particular con
el de las mujeres. El precepto citado evita cualquier referencia a dichas condiciones, ni
siquiera a través, por ejemplo, de alguna clausula general del tipo “conforme a las normas
de desarrollo de esta ley y las reglamentaciones deportivas aplicables”. La rotundidad con
que se expresa (“a todos los efectos”), pretende dejar claro, mas bien, lo contrario. De ahi
la inconstitucionalidad en que incurre el articulo 39.1 de la Ley andaluza.

2.2. La “autopercepcion de género” y la utilizacion de instalaciones separadas
por sexos. Su impacto en determinados derechos fundamentales, en
especial, a la intimidad

Otro ambito en el que ese pretendido “derecho irrestricto a la identidad de género” revela
su imposibilidad juridica y su incompatibilidad con los principios constitucionales es el
del uso de las instalaciones y espacios intimos separados por sexos. Dispone el articulo
13.3 de la Ley 8/2017: “Se garantizara el derecho de las personas transexuales a poder
desarrollar libremente su personalidad durante su infancia y adolescencia conforme a su
identidad sexual, de conformidad con las medidas contempladas en la Ley 2/2014, de 8
de julio, integral para la no discriminaciéon por motivos de identidad de género y reconoci-
miento de los derechos de las personas transexuales de Andalucia”. El problema aludido
se plantea porque la norma a la que se remite este precepto, la Ley 2/2014, en su articulo
15.2, confiere a los “estudiantes, el personal y los docentes que acudan a todos los cen-
tros educativos de Andalucia” el “derecho a (...) el acceso y uso de las instalaciones del
centro conforme a su género elegido”.

Mas en concreto, y también en aplicacion de la citada Ley 2/2014, el “Protocolo de ac-
tuacion sobre identidad de género en el sistema educativo andaluz”, aprobado por Orden
de 28 de abril de 2015%4°, establece: “Teniendo siempre presente el interés del alumno
o la alumna, escuchados los y las profesionales que se precisen para garantizarlo, y de
acuerdo con el padre, la madre o representantes legales, en caso de tratarse de menores
de edad, la direccion del centro procedera a establecer las siguientes medidas, que se
contemplaran en todo caso en el plan de igualdad del centro: (...) b) Se garantizara que el
alumnado transexual tenga acceso a los aseos y vestuarios que le corresponda de acuer-
do con su identidad de género”.

La cuestidon del acceso de las personas transexuales a los aseos, duchas y vestuarios
propios del sexo con el que se identifican ha sido, y continta siendo, polémica. En Espana
apenas existen todavia pronunciamientos judiciales en torno a ella. EI TSJ de la Comunidad
Valenciana ha desestimado recientemente un recurso contencioso-administrativo contra el

449 BOJA nim. 96, de 21 de mayo de 2015, pp. 12 ss.
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precepto del Decreto de la Generalidad que obliga a los centros concertados a cumplir un
protocolo semejante al andaluz en el que, entre otras medidas, se incluye este derecho de
acceso®?9, Pero la variedad de las medidas contempladas en el protocolo no permitié a las
entidades recurrentes concentrar sus esfuerzos impugnatorios en el citado derecho, por
lo que esta cuestion ha quedado en gran medida sin respuesta por el momento.

2.2.1. La “batalla de los cuartos de bano” en Estados Unidos.

Sin embargo, en otras jurisdicciones ha sido un tema recurrente en los ultimos anos. En
concreto, existe ya en Estados Unidos una serie de decisiones judiciales sobre este con-
flicto, que se ha producido sobre todo en el ambito de los establecimientos educativos.
El sentido de estas decisiones es muy variado. Al principio hubo varias que denegaron al
peticionario el acceso a los aseos o vestuarios del sexo biolégico opuesto apoyandose
implicitamente en el derecho a la privacidad de los demés usuarios*!. Poco después
se dieron algunas que fallaron a favor del acceso, sobre todo en respuesta a recursos
presentados por varios Estados contra la Administracion federal, que impuso para todo el
pais ese derecho de acceso en funcion de la identidad género, interpretando en esta clave
la legislacion federal vigente en materia de igualdad educativa**?. EI Tribunal Supremo
norteamericano no ha querido pronunciarse al respecto sobre este espinoso “asunto de
los cuartos de bano”, habiendo rechazado hasta ahora al menos una peticion de certiorari
al efecto*®3. La polémica se ha amortiguado en buena parte desde que, después de las
elecciones que dieron la presidencia a Trump en 2017, la nueva Administracién federal
revoco la polémica guia de Educacion y Justicia de 2016, devolviendo en gran medida la
responsabilidad sobre la cuestion a cada Estado®®*.

450 STSJ de la Comunidad Valenciana n° 200/2019, de 15 mayo, recurso contencioso-administrativo 371,/2018.

451 Vid. Johnston v. University of Pittsburgh of the Commonwealth System of Higher Education, 97 F.Supp.3d 657
(WDPa.2015); y G.G. v. Gloucester County School Board 132 F.Supp.3d 736 (EDVa.2015).

452 | a interpretacion se materializé en una guia conjunta de los Departamentos de Justicia y de Educacion. Se
conoce con el nombre “Carta Querido Colega sobre Estudiantes Transgénero”. Puede consultarse en https://
www.justice.gov/opa/pr/us-departments-justice-and-education-release-joint-guidance-help-schools-ensure-civil-
rights [Ultima consulta: 22-09-2019]. Esta guia desperté también controversia doctrinal. Entre los trabajos con-
trarios a ella, puede verse el de ANDERSON, R. T., “A Brave New World of Transgender Policy”, Harvard Journal
of Law & Public Policy vol. 41, nim 1 (2018), pp. 309-354. En cambio, en defensa de la guia puede consultarse
el trabajo de ARCHIVALD, C. J., “Transgender bathroom rights in the time of Trump”, Tennessee Journal of Race,
Gender, & Social Justice vol. 6:2 (2017), pp. 241-274.

453 Vid. 137 S.Ct. 1239 (2017), en relacion con el caso G. G. v. Gloucester County School Board.

454 El nuevo documento conjunto de los Departamentos de Justicia y Educacion por el que se decide “retirar y
rescindir” el documento anterior de orientacion lleva por fecha 22 de febrero de 2017 y se puede consultar en
https://www?2.ed.gov/about/offices/list/ocr/letters/colleague-201702-title-ix.pdf [Ultima consulta: 23-09-2019].
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Aunque en los tribunales norteamericanos habia terminado por prevalecer la corriente que
reconoce la pretension de acceso conforme a la propia identidad de género como un de-
recho*>®, también es verdad que en estos pronunciamientos ese derecho de acceso -y es
muy importante subrayar esto— se reconoce implicitamente no de forma ilimitada o irres-
tricta, basada unicamente en la autodeterminacion individual, sino solo cuando la condicion
transexual de quien lo ejerce es una condiciébn mas o menos estable y reconocida por el
entorno, o bien el individuo presenta rasgos externos alineados con el sexo con el que se
identifica. Ademas, en los casos concretos analizados por estas sentencias parece que
existian medios alternativos de garantizar la privacidad de los estudiantes del otro sexo.

En cualquier caso, esta batalla judicial, si bien perteneciente a una jurisdiccion extranjera,
contiene una ensenanza Util: la de que esta cuestion del acceso a este tipo de instalacio-
nes no puede depender Unicamente, sin mas, de la manifestacion individual de voluntad de
quien esta interesado en dicho acceso. Puesto que se trata de compartir un determinado
bien que, en este caso, consiste en un espacio especificamente concebido para salvaguar-
dar la privacidad corporal de los usuarios, lo logico es que también se cuente, de alguna
forma, con la voluntad de dichos usuarios o con sus intereses. Porque, como se despren-
de de esa jurisprudencia norteamericana, de esto es de lo que se trata fundamentalmente
aqui: de la intimidad o privacidad de quienes utilizan unas instalaciones destinadas a per-
sonas de su mismo sexo.

2.2.2. Conflicto aparente de derechos fundamentales: igualdad versus intimidad.

En esta cuestién la clave reside en dos factores fundamentales a tener en cuenta: la
finalidad de estas instalaciones, que es preservar el sentimiento de pudor de quienes
las utilizan frente a la presencia de personas del otro sexo, y, estrechamente conectado
con lo anterior, la dimensién especificamente corporal que también posee el derecho a la
intimidad. En este sentido, de la jurisprudencia del TEDH se desprende que la desnudez
corporal es objeto del derecho a la vida privada reconocido en el articulo 8 CEDH*%¢, y
varias sentencias de nuestro TC han establecido expresamente que el propio “sentimiento
de pudor” es objeto de proteccion del derecho fundamental a la intimidad reconocido en
el articulo 18 CE*%/. Por lo tanto, una medida destinada a alterar significativamente las

455 Vid. Board of Education of the Highland Local School District v. United States Department of Education, 208
F.Supp.3d 850 (S.D.Ohio 2016); Carcano v. McCrory, 203 F.Supp.3d 615 (M.D.N.C. 2016); G. G. v. Gloucester
County School Board, 822 F.3d 709 (4th Cir. 2016); Grimm v. Gloucester County School Board, 302 F.Supp.3d
730 (E.D.Va. 2018); y Doe v. Boyertown Area School District 897 F.3d 518 (3rd Cir. 2018).

4% Asi se desprende de la STEDH Séderman c. Suecia, de 12 de noviembre de 2013.

457 “En estos términos, basta con recoger la doctrina de la STC 218/2002, de 25 de noviembre, FJ 4, la cual
puede sintetizarse en los siguientes apartados: «(...) De la intimidad personal forma parte, segtn tiene declara-
do este Tribunal, la intimidad corporal, de principio inmune en las relaciones juridico-publicas que aqui importan,
frente a toda indagacion o pesquisa que sobre el propio cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la per-
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practicas socialmente vigentes en torno a la proteccion de esa esfera de privacidad tiene
que disponer de razones lo suficientemente sélidas como para poderse considerar com-
patibles con las garantias iusfundamentales contenidas en la Constitucion.

El problema de la medida andaluza (“Protocolo de actuacion sobre identidad de género en
el sistema educativo andaluz” en conexién con las Leyes 2/2014 y 8/2017) es que, a di-
ferencia de la situacién norteamericana, la norma parece prescindir de toda consideracion
hacia la intimidad o privacidad de los demas usuarios de esas instalaciones. Y ello no sélo
porque el Protocolo andaluz tenga en cuenta solo a los estudiantes o a los padres de los
estudiantes interesados en acceder a las dependencias del otro sexo, y no a los estudian-
tes del otro sexo o0 a los padres de estos otros estudiantes, sino también porque configura
un derecho que parece depender —como se ha senalado— de la exclusiva voluntad del
interesado como unico factor determinante del supuesto derecho.

Parece claro que las normas que establecen esta medida restrictiva de la intimidad pre-
tenden apoyarse de nuevo en el derecho a la igualdad de trato de los estudiantes trans-
género, en la garantia a estos estudiantes de un trato no discriminatorio en el uso de
esas instalaciones. Se apunta implicitamente, con ello, otra vez al derecho fundamental
a la igualdad reconocido en el articulo 14 CE. Pero, ;es esto asi? ;Esta la pretension de
una persona transgénero a acceder a un vestuario del otro sexo cubierta por el derecho
fundamental reconocido en el articulo 14 CE?

El articulo 14 CE prohibe las distinciones de trato basadas en el “nacimiento”, la “raza”,
el “sexo”, la “religion” y la “opinién”. Como es sabido, el TC ha interpretado la prohibicion
basada en estos criterios concretos de forma bastante rigida, pero no como totalmente
absoluta: de forma excepcional se pueden admitir distinciones basadas en uno de esos cri-
terios, siempre y cuando superen un test especialmente riguroso que no se reduce al mero
juicio de razonabilidad (entendiendo por razonable lo opuesto a caprichoso, arbitrario,
insensato o falto de realismo)*®. Pero el articulo 14 CE también prohibe las distinciones
normativas basadas en “cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”, pro-
hibicion que tampoco es absoluta y que, por la amplitud de este criterio residual, ha sido
interpretada de forma mucho mas flexible por el TC, de forma que en estos casos la admi-
sibilidad de la distincion si esta condicionada a un simple test de razonabilidad. Por tanto,
no hay ningun obstaculo en considerar que la identidad de género, siendo algo diferente al
sexo, se entienda incluida en este ultimo criterio residual del articulo 14 CE, de forma que,
efectivamente, estan proscritas en general las distinciones normativas basadas en dicho
criterio —la identidad de género—, a menos que dichas distinciones resulten razonables, o
no arbitrarias ni caprichosas, a la luz de las circunstancias del caso.

sona. Con lo que queda asi protegido por el ordenamiento el sentimiento de pudor personal, en tanto responda
a estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la propia comunidad (SSTC 37/1989, FJ 7; 120/1990, FJ
12,y 137/1990, FJ 10)»" (STC 171/2013 de 7 octubre, FJ 1; énfasis ahadido).

458 \/id. DIEZ-PICAZO, Sistema..., cit., p. 190.
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Pero, ;es este derecho, asi generalmente reconocido, una razén de suficiente peso como
para desplazar en concreto el derecho fundamental a la intimidad en el uso de aseos y
vestuarios? La cuestion se presenta, en el fondo, como un problema de conflicto aparente
entre derechos fundamentales, el cual se produce cuando el disfrute simultdneo de dos o
mas bienes protegidos por derechos fundamentales deviene imposible porque el disfrute
de uno de ellos por parte de un sujeto (aqui el trato no discriminatorio) desplaza o descarta
el disfrute de otro (la intimidad). O, dicho con otras palabras: que el disfrute de un bien
por uno, se hace a costa del otro. ;Cémo solucionar el dilema? ;A quién dar preferencia?

2.2.3. Dimension corporal del derecho fundamental a la intimidad.

La respuesta se asienta sobre dos ordenes de consideraciones: la ya aludida conexion
entre la finalidad de las instalaciones separadas por sexos y el objeto protegido por el de-
recho fundamental a la intimidad, por un lado, y la teoria del doble efecto o voluntario indi-
recto como método de resolucion de conflictos aparentes entre derechos fundamentales.

Por lo que se refiere a lo primero, si—como se ha sefnalado arriba— el objeto del derecho
a la intimidad posee una dimension que abarca tanto la desnudez corporal como el sen-
timiento de pudor que la protege, parece claro que este derecho fundamental, segun las
practicas socialmente vigentes, confiere o incluye la facultad de desarrollar actividades
mas 0 menos intimas con exclusion de extranos que corporalmente pertenezcan a otro
sexo. Y no basta con que la ley “declare” que es de sexo femenino alguien que corporal-
mente parece (o reune las caracteristicas corporales) del sexo masculino, o viceversa.
Ni esa ni ninguna declaracion normativa cambia ese hecho corporal, que es el relevante
aqui —insistimos— a los efectos del derecho a la intimidad en el uso de espacios fisicos
compartidos y diferenciados por sexos. Entender que dicha declaracion es suficiente para
obligar a alguien a desnudarse con otro que corporalmente es (o parece ser) de otro sexo,
equivaldria a admitir que el legislador puede vaciar de contenido cualquier derecho funda-
mental (en este caso, a la intimidad corporal) con sélo designar de otra forma la realidad a
que aluden los derechos, pese a que la realidad misma evidencie lo contrario.

En cualquier caso, los derechos fundamentales no son ilimitados. No solo es que tienen
limites inmanentes, como cualquier derecho; es que el legislador puede imponerles con-
diciones y requisitos al regular su ejercicio a fin de armonizarlos con otros bienes y dere-
chos, siempre y cuando se respete su contenido esencial (art. 53.1 CE). En este sentido, y
en el caso que nos ocupa, a fin de armonizar el ejercicio del derecho a la intimidad con el
derecho a la igualdad de trato de los alumnos transexuales, ;no podra acaso el legislador
obligar a los estudiantes de un determinado sexo a desnudarse con alguien que se siente
de ese sexo pero que externa o corporalmente no pertenece a él? ;No estaria justificada
la limitacion de esta dimension corporal del derecho fundamental a la intimidad en virtud
de la finalidad perseguida y el principio de proporcionalidad, mas cuando lo perseguido es
la tutela de otro derecho fundamental, como es la igualdad de trato? La respuesta debe
ser negativa en este caso a la luz del principio o de la teoria del doble efecto o voluntario
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indirecto, segun el cual el principio de proporcionalidad sélo justifica aquellas medidas que,
aunque impacten negativamente en el bien protegido por el derecho fundamental restringi-
do, no buscan directamente ese impacto negativo, sino que lo admiten o lo prevén como
un efecto mas o menos posible en aras de otro bien juridico protegido*®°. Por ejemplo, en
esta materia, parece facilmente justificable que, declarado un incendio, un grupo de bom-
beros, sin importar cual fuera su sexo, irrumpiera sin mayores miramientos en un vestuario
de hombres o de mujeres amenazado por las llamas y con el objetivo de desalojarlo. El
efecto querido o buscado (el rescate de las personas en peligro) es distinto en este caso
del efecto simplemente previsto como posible, pero no querido (la eventual exposicion
de la desnudez corporal de los usuarios del vestuario ante personas de otro sexo). En la
medida controvertida aqui, en cambio, sucede que el efecto querido o buscado por la nor-
ma, y no soélo previsto como posible, es precisamente la exposiciéon corporal intima entre
personas que corporalmente no son del mismo sexo, es decir, un impacto negativo en la
dimension corporal del bien juridico protegido por el derecho a la intimidad.

Por decirlo con otras palabras, y visto desde el otro lado, la eventual exclusiéon del alumno
transexual de los aseos o vestuarios propios del sexo con el que se identifica no seria en
puridad una discriminacion normativa por razon de género: la medida recae sobre alguien
que, efectivamente, se identifica con un determinado género, pero no se adopta porque
se identifica con un determinado género (es decir, no es una medida contra una persona
transgénero por el hecho de ser transgénero), sino que se realiza en relacién con alguien
que corporal o externamente no es (o no parece) del sexo al que estan destinadas las ins-
talaciones en cuestion. Porque precisamente esa apariencia fisica o corporal, en contraste
con la propia corporalidad y en un contexto de intimidad, es la que genera ese sentimiento
de incomodidad frente al cual protege la faceta corporal del derecho a la intimidad de los
demas usuarios. Por las mismas razones, en cambio, esa distincién no estaria justificada
si recayese sobre alguien que corporal y externamente si fuera (o pareciera ser) del sexo
al que se destinan esas instalaciones (aunque no lo fuera, pongamos por caso, desde el
punto de vista genético o cromosdémico). Vuelven a ser aplicables aqui las consideraciones
hechas mas arriba acerca de la necesidad de utilizar un término de comparacién que sea
concreto y homogéneo, caracteristicas que estan ausentes aqui también.

En definitiva, lo que esta en juego en vestuarios y banos es la dimensién corporal-externa
de la intimidad, y a esta dimensién o faceta hay que estar hasta sus ultimas consecuen-

459 Sobre la importancia de la teoria del doble efecto para la interpretacion de los derechos fundamentales y la
evaluacion de sus restricciones legislativas pueden consultarse los trabajos de MIRANDA MONTECINQOS, A., “El
principio de doble efecto y su relevancia en el razonamiento juridico”, Revista Chilena de Derecho vol. 35, nim.
3 (2008), y “Consequentialism, the Action/Omission Distinction, and the Principle of Double Effect: Three Rival
Criteria to Solve Vital Conflicts in Cases of Necessity”, The American Journal of Jurisprudence, Vol. 62, No. 2
(2017); y CIANCIARDO, J., “Proporcionalidad en la ley y razonabilidad en la interpretacion de la ley: tensiones y
relaciones”, Estudios de Deusto, vol. 66/2 (2018). La teoria del doble efecto ha comenzado a ser explicita en
la jurisprudencia norteamericana de derechos fundamentales, como puede verse en el voto particular del juez J.
Gorsuch a la decisién Masterpiece Cakeshop c. Colorado Civil Rights Commision, 584 U.S. (2018).
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cias, si es que el sentimiento del pudor corporal esta efectivamente protegido por el
derecho fundamental a la intimidad. Por eso, la medida aqui cuestionada, no solo es que
no constituye una exigencia del derecho a la igualdad de trato (art. 14 CE), sino que puede
entranar una violacion del derecho a la intimidad de los demas usuarios de las instalacio-
nes (art. 18 CE).

3. “INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS DE ODIO”, RESERVA DE JURISDICCION
Y LIBERTADES IDEOLOGICA Y DE EXPRESION

En la actualidad es frecuente en los ordenamientos de nuestro entorno cultural que el
legislador reprima punitivamente algunas de las principales manifestaciones del denomi-
nado “discurso del odio”, sobre todo por influencia de la categoria anglosajona del “hate
speech”. Lo normal es que esta represion punitiva se valga de la técnica penal, hablando-
se —por ello— de “delitos de odio”. Concretamente, en nuestro Derecho estos delitos se
encuentran tipificados en los articulos 510 y siguientes del CP. Sin embargo, de un tiempo
a esta parte los delitos de odio han abandonado su habitat penal originario y se han expan-
dido hacia el Derecho administrativo sancionador, pudiéndose hablar en tales casos, no ya
de “delitos”, sino de “infracciones administrativas de odio”.

Un ejemplo de este fendmeno lo constituye precisamente la Ley 8/2017, en la que —como
se ha senalado- se tipifican diversas infracciones administrativas cuyo rasgo comun es-
triba en tener por objeto conductas consistentes en la emision, mas o menos publica, de
expresiones 0 mensajes de menosprecio, vejacion, odio o incitacion a la violencia contra
personas LGBTI o sus familiares. Al menos ocho de las infracciones tipificadas en los
articulos 60 a 62, entre leves, graves y muy graves, responden a esta tipologia*®®. No se
trata del unico caso: como también se ha senalado, otras Comunidades Auténomas han
aprobado leyes semejantes. Entre ellas destaca la Ley madrilena 3/2016, de 22 de julio,

460 “Articulo 60. Infracciones leves

Son infracciones administrativas leves:

a) Utilizar o emitir expresiones vejatorias por razon de orientacion sexual, identidad o expresiéon de género o
que inciten a la violencia contra las personas LGTBI o sus familiares, en la prestacién de servicios publicos,
en cualquier medio de comunicacion, en discursos o intervenciones publicas o a través de las redes sociales.
(...)

Articulo 61. Infracciones graves

Son infracciones administrativas graves:

a) Utilizar o emitir, de forma reiterada, expresiones vejatorias por razén de orientacién sexual, identidad sexual
0 expresion de género o que inciten a la violencia contra las personas LGBTI o sus familias, en la prestacion de
servicios publicos, en cualquier medio de comunicacion, en discursos o intervenciones publicas o a través de
las redes sociales.

(...)

e) Realizar actos que impliquen aislamiento, rechazo o menosprecio publico y notorio de personas por causa
de orientacion sexual, identidad sexual o expresion de género.

f) La realizacion de campanas de publicidad o anuncios que utilicen la imagen de miembros del colectivo
LGTBI o sus familiares de manera discriminatoria o vejatoria o justifiquen o inciten a la violencia.
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titulada de proteccion contra la “LGTBIfobia”. El sufijo “fobia”, del griego “fobos”, significa
justamente miedo y aversion u odio hacia algo o alguien.

Con todo, una parte importante de la doctrina se muestra critica con la criminalizacién
del discurso del odio, por el riesgo que ello entrana de sofocar opiniones “politicamente
incorrectas”, no dejar espacio al disidente, al heterodoxo, y propiciar asi la creacién de
una sociedad ideoldgicamente uniforme y cerrada. En este sentido, se ha subrayado como
la libertad de expresion esta reconocida, precisamente, para proteger no solo las ideas
establecidas o predominantes, sino también aquellas que chocan con el ambiente o que
perturban®!. Justamente por eso la jurisprudencia norteamericana siempre ha exigido, a
la represion del discurso del odio, que este entrane un “peligro claro e inminente” para el
bien juridico protegido. Nuestro TC no ha establecido todavia criterios claros, pero la juris-
prudencia del TEDH se muestra por lo general exigente en cuanto a su admisibilidad. Por
ejemplo, cuando se castiga la negacién de hechos historicos, exige una especial claridad
en relacion con los mismos, o la excluye, por ejemplo, cuando la misma se contiene en
escritos de caracter académico o cientifico*6?.

No es extrano, por eso, que estas especificas “infracciones de odio” de la Ley andaluza
planteen diversos problemas de constitucionalidad, sobre todo desde el punto de vista de

g) La no retirada inmediata por parte del prestador de un servicio de la sociedad de la informacion de expresiones
vejatorias o de incitacion a la violencia por razon de identidad sexual o expresion de género contenidas en sitios web
o redes sociales de las que sea responsable, una vez tenga conocimiento efectivo del uso de esas expresiones.
(...)

j) Desarrollar o tolerar el desarrollo de actos culturales, artisticos o lidicos de marcado caracter discriminatorio
o que justifiquen o inciten a la violencia.

(...)

Articulo 62. Infracciones muy graves

Son infracciones administrativas muy graves:

(...)

c) El empleo de un lenguaje discriminatorio o la transmisiéon de mensajes o imagenes discriminatorias u ofensi-
vas en los medios de comunicacion publicos de Andalucia, en aquellos otros medios de comunicacion que reci-
ban subvenciones publicas o en los medios de comunicacién sujetos al ambito competencial de la Comunidad
Autonoma de Andalucia.

d) Promover, justificar u ocultar por cualquier medio la discriminacién hacia las personas LGTBI o sus familiares,
negando la naturaleza de la diversidad sexual e identidad de género.

(...)

f) Convocar espectaculos publicos o actividades recreativas que tengan como objeto la incitacion al odio, la
violencia o la discriminacién de las personas LGTBI o sus familias.

(...

41 Vid, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M?, Sistema..., cit., pp. 330-332.

462 \/id. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M?, Sistema..., cit., p. 331, y la jurisprudencia ahi citada. En particular, la
STEDH Vejdeland c. Suecia, de 9 febrero 2012, sienta la doctrina segln la cual es discurso de odio aquel que
incite al odio o la violencia, o las que constituyan acusaciones graves prejuiciosas, y no las opiniones que sim-
plemente ofendan o causen disgusto por no estar de acuerdo con ellas (nn. 53y 55).
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la libertad de expresion. Esos problemas son diversos y afectan a la constitucionalidad de
la norma por diversos titulos:

1) En primer lugar, abordaremos la posible inconstitucionalidad de todas estas infraccio-
nes por violacion de la reserva especial implicita de jurisdiccion que, segun autores y
alguna jurisprudencia, se contiene en el articulo 20 CE.

2) En segundo lugar, afrontaremos la mas que posible inconstitucionalidad de la infraccion
muy grave consistente en discrepar de la filosofia de género, contenida en el articulo
62.d) de la Ley.

3) Por ultimo, nos referiremos a la posibilidad de que las “infracciones de odio” tipificadas en
la Ley 8/2017 sean contrarias a las libertades ideologica y de expresion por causar un
desproporcionado “efecto desaliento” en el gjercicio de esos derechos fundamentales.

3.1. Naturaleza y alcance de las libertades ideologica y de expresion

Sin embargo, para afrontar adecuadamente cada uno de estos problemas es necesario
primero recordar un aspecto basico de las libertades ideoldgica y de expresion como
derechos fundamentales. Ambos son susceptibles de ser afectados negativamente por la
aplicacion de estos preceptos, atendida la estrecha relacion existente entre ambos, por
mas que se encuentren reconocidos en articulos distintos de la Constitucion. Por eso es
importante distinguir con precision los bienes juridicos protegidos por estos derechos
reconocidos, respectivamente, en los articulos 16y 20 CE.

Como sefala DIEZ-PICAZO GIMENEZ, el bien juridico protegido con el reconocimiento de la
libertad ideoldgica es el rechazo a toda forma de coercién por razén de creencias, ya sean és-
tas de caracter religioso o no. Es un derecho estrechamente conectado con la dignidad huma-
na, puesto que histéricamente ha servido como medio para tutelar la libertad de pensamiento
y de conciencia, de forma que, con el tiempo, se ha ido ampliando hasta abarcar convicciones
de todo tipo (politicas, filosoficas, morales, etc.). Por eso, ademas, la libertad ideoldgica ha
de conectarse estrechamente con el pluralismo politico, que es uno de los valores superiores
del ordenamiento del Estado social y democratico de Derecho, a tenor del articulo 1 CE*63,

Por lo demas, el articulo 16.1 CE distingue entre una dimension interna y externa de esta
libertad, de modo que sélo en sus manifestaciones externas pueden los poderes publicos
imponer limitaciones, si bien solo las necesarias “para el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley”. Se trata de una habilitacién constitucional que ha de interpretarse de
forma rigurosamente restrictiva. El orden publico es el unico motivo que puede justificar
limitaciones, que no pueden ser preventivas sino en casos absolutamente excepcionales,
tal y como senalo la STC 46/2001, de 15 de febrero: “ha de tenerse presente que la liber-
tad religiosa y de culto, como asi lo declaramos en relacion con la libertad ideol6gica re-

463 Vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M?, Sistema..., cit., p. 227.
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conocida en el mismo precepto constitucional, «por ser esencial, como hemos visto, para
la efectividad de los valores superiores ..., hace necesario que el ambito de este derecho
no se recorte ni tenga ‘mas limitacion (en singular utiliza esta palabra el art. 16.1 C.E.) en
sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido
por la ley’» (STC 20,1990, de 15 de febrero, FJ 3)” (FJ 9)%64,

Por su parte, la libertad de expresion reconocida en el articulo 20 CE tiene un bien juridico
protegido menos personal, ya que, segun ha senalado siempre la jurisprudencia constitu-
cional, lo que con ella se protege es la formacion de la opinion publica necesaria para el
funcionamiento correcto del sistema democratico. De todas formas, también suele poner-
se de relieve su conexion con las necesidades humanas de buscar la verdad y de comuni-
carse con los demas, condiciones, a su vez, de una sociedad abierta en la que la difusién
de las ideas no quede al servicio de los gobernantes*6®. La admisién de limitaciones por
el articulo 20.4 CE es mas amplia que en el caso de la libertad ideoldgica, ya que pueden
justificarse en el respeto a los demas derechos fundamentales, los preceptos de las leyes
de desarrollo, la proteccién de la infancia y la juventud, etc. Pero —como contrapeso- la
jurisprudencia constitucional y ordinaria ha exigido en numerosas sentencias que dichas
limitaciones respeten escrupulosamente el principio de proporcionalidad en su triple exi-
gencia de necesidad, idoneidad y ponderacion®®.

3.2. Vulneracion de la reserva especial de jurisdiccion implicita en materia de
libertades ideologica y de expresion

Hechas estas consideraciones introductorias, ;son las “infracciones de odio” tipificadas en
la Ley 8/2017 compatibles con las libertades ideoldgica y de expresion? Hay que empezar
senalando que casi todas estas infracciones afectan a conductas que podrian ser objeto
no tanto de la libertad ideoldgica en sentido estricto, como de la libertad de expresion,
en la medida en que exigen cierto grado de difusion y publicidad. La unica excepcion la
constituye —como veremos mas despacio- la infraccion muy grave prevista en la letra d)
del articulo 62 consistente en “[plromover, justificar u ocultar por cualquier medio la discri-
minacion hacia las personas LGTBI o sus familiares, negando la naturaleza de la diversidad
sexual e identidad de género”, y que esta relacionada, mas bien, con la libertad ideoldgica.

464 | a jurisprudencia constitucional, no obstante, ha admitido también limitaciones a la manifestacion de creen-
cias que repugnan (no simplemente que desagradan) a la amplia mayoria de la sociedad, pero sélo cuando se
consideran contrarias a los principios morales o politicos mas basicos del cuerpo social y en los que no estaba
en peligro el pluralismo. Estos supuestos son, de todas formas, calificados por la doctrina como problematicos
y de resultados inquietantes caso de generalizarse. Vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M?, Sistema..., cit., p. 231.

465 \/id, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M?, Sistema..., cit., p. 314.

466 Asi, entre las ultimas que lo exigen y aplican, puede verse la STC 58/2018, de 4 junio, en relacion con el
denominado “derecho al olvido”.
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En cualquier caso, es posible sostener que todas estas “infracciones de odio” tipificadas
en la Ley 8/2017 son contrarias en bloque a la libertad de expresion. La razén radica
precisamente en que se trata de “infracciones administrativas”, no de delitos, es decir,
de ilicitos cuya represion se encomienda a la Administracion, al poder ejecutivo, y no al
poder judicial.

En efecto, como ha explicado DOMENECH PASCUAL%67, se est4 asistiendo en los ultimos
anos, tanto “por la derecha” como “por la izquierda”, a la extension de un fendmeno legis-
lativo mas o menos nuevo y al que, sin dudas, habria que poner coto: la aprobacién en nu-
mero creciente de leyes, tanto estatales como autondmicas, y en materias muy diversas,
en las que se contempla la imposicion de sanciones administrativas (no de penas) por la
realizacion material de actos de expresion o de comunicacion y en razon precisamente de
sus contenidos, todo lo cual es susceptible de afectar negativamente las libertades ideol6-
gicas y de expresion. Es lo que este autor denomina la “policia administrativa de la libertad
de expresion” y de la que son ejemplos la LO 4/2015, de 4 de marzo, de Proteccién de la
Seguridad Ciudadana, o la Ley andaluza 2/2017, de 28 de marzo, de Memoria Historica
y Democratica de Andalucia.

La conclusién del autor citado es que la atribucion de potestad sancionadora en estas ma-
terias debe considerarse reservada constitucionalmente a los jueces y tribunales del poder
judicial*®®. Y que, por lo tanto, su atribucion a la Administracion resulta inconstitucional.

La explicacién parte de considerar que, al igual que sucede en otros casos declarados por
el TC, existe en el articulo 20 CE una reserva implicita de jurisdiccion. Dicha reserva es una
exigencia del principio de proporcionalidad, que en materia de derechos fundamentales
prohibe —entre otras cosas— que el legislador atribuya el poder de adoptar determinadas
decisiones sobre el ejercicio de tales derechos en unas condiciones organizativas y pro-
cedimentales que pongan en riesgo inutil, innecesario o desproporcionado el ejercicio de
tales derechos. Y el caso es que atribuir a la Administracién la potestad de castigar la rea-
lizacion de determinadas expresiones e informaciones supone un riesgo innecesario para
la libertad de expresién y es, por eso, desproporcionado e inconstitucional. En efecto,
parece evidente que el peligro de que las autoridades administrativas controlen sesgada
o discriminatoriamente la libertad de expresion es bastante mas elevado que el riesgo
de que lo hagan los jueces. Y ello porque las autoridades administrativas tienen unos
estimulos muy intensos para silenciar o desalentar las expresiones o informaciones que
desagraden o contrarien a sus electores, y para favorecer o tolerar las de estos ultimos.

467 \/id. DOMENECH PASCUAL, G., “La policia administrativa de la libertad de expresién (y su disconformidad
con la Constitucion)”, en prensa, pp. 1-3. El texto puede consultarse en https://www.academia.edu/38391193/
La_policia_administrativa_de_la_libertad_de_expresion_y_su_disconformidad_con_la_Constitucion_ [lltima
consulta: 19/07/2019].

468 | o que se expone a continuacion resume los interesantes argumentos desarrollados por DOMENECH PAS-
CUAL, G., “La policia administrativa...”, cit., pp. 7-10.
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En cambio, los jueces estan en general mas alejados de este tipo de influencias, tanto
por la inamovilidad de su puesto de trabajo, como por las caracteristicas de su carrera
profesional, aparte de otras muchas consideraciones (procedimientos mas garantistas
que los administrativos, menor posibilidad de actuar de oficio, etc.). Y, por otro lado, ese
mayor riesgo para la libertad de expresion que supone dar el poder sancionador a la Admi-
nistracion no esta justificado en el logro de ningun fin legitimo determinado. Por ejemplo,
en algunos ambitos (medio ambiente, urbanismo...), la necesidad de contar con conoci-
mientos técnicos o recursos materiales especializados para imponer las correspondientes
sanciones justifica la atribucién de la potestad sancionadora a la Administracion. Pero en
el caso que aqui estamos considerando, las autoridades administrativas no poseen mejo-
res conocimientos ni medios que los tribunales para determinar cuando han rebasado los
ciudadanos los limites de la libertad de expresion. En estas materias sucede mas bien lo
contrario: son los jueces los que tienen una mayor formacion juridica especializada y una
experiencia profesional mas adecuada que los funcionarios publicos al servicio de las au-
toridades administrativas para adoptar una decision acertada en estas materias. A mayor
abundamiento, una interpretacién analdgica y teleoldgica de la reserva expresa del articulo
20.5 CE para el secuestro de publicaciones abona la misma conclusion: las medidas san-
cionadoras en estas materias, impensables para el constituyente de 1978, podrian tener
un efecto equivalente e, incluso, mas eficaz que el propio secuestro.

Si trasladamos estos razonamientos a la Ley 8/2017, es cierto que el legislador no accedio
a lo que pedian algunos de los comparecientes en la tramitacion de la proposicion de ley,
que era atribuir la potestad sancionadora al “Consejo LGTBI de Andalucia”. La Ley 8/2017
no incurrid en lo que hubiera sido una grave irregularidad, atendido el caracter de dicho
Consejo como organo de representacion. Pero si que atribuye, como se ha visto, una vasta
potestad sancionadora sobre actos materialmente expresivos e informativos, y por razon
de su contenido, a la Administracion de la Junta de Andalucia, concretamente al Consejo de
Gobierno en el caso de infracciones muy graves y, en el caso de las demas, al titular de la
Consejeria “competente en materia de LGTBI”. Todas estas infracciones deben reputarse,
por las razones senaladas, inconstitucionales e incompatibles con las exigencias organizati-
vas y procedimentales del principio de proporcionalidad. Este vicio no afecta, logicamente,
a todas las infracciones tipificadas por la Ley 8/2017, pero si a un buen grupo de ellas, en
concreto las que tienen por objeto actos de expresion o comunicacion*e?,

469 | etra a) del articulo 60; letras a), e), f), g) y j) del articulo 61; y c), d) y f) del articulo 62, ya citadas en una
nota anterior, con la excepcion, quiza, de la relativa a las campafas o anuncios publicitarios, actividad esta mas
bien reconducible a la libertad de empresa (art. 38 CE) que a la libertad de expresion (art. 30 CE). Vid., sobre
el encaje iusfundamental de la publicidad, RODRIGUEZ PORTUGUES, M., “Ordenacién del comercio y libertad de
empresa”, en Derecho de la regulacion econémica, IX. Comercio interior. Tomo I, REBOLLO PUIG, M. (dir.), lustel,
Madrid, 2013, pp, 105y 106, y la bibliografia alli citada.
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3.3. La tipificacion de la mera discrepancia filoséfica como infraccion muy
grave en el articulo 62.d)

Por otra parte, el articulo 62.d) de la Ley 8/2017 tipifica como infraccién muy grave “[p]
romover, justificar u ocultar por cualquier medio la discriminacion hacia las personas LGTBI
o sus familiares, negando la naturaleza de la diversidad sexual e identidad de género”. El
precepto describe la conducta infractora con términos excesivamente vagos y ambiguos,
de forma que no se sabe muy bien a qué se refiere en concreto. Es muy posible, por ello,
que vulnere el principio de tipicidad, exigido por el derecho fundamental a la legalidad
sancionadora (art. 25 CE).

Pero lo que si parece claro es que veda, o al menos dificulta sobremanera, cualquier dis-
crepancia con la filosofia de género postulada por el legislador. Reparese, en efecto, que
proscribe la negacion o el mero desacuerdo con “la naturaleza de la diversidad sexual e
identidad de género”. De esta forma, lo que se tipifica es:

1) Primero, una conducta consistente en el mero intercambio de opiniones, sin que se
exija una especial publicidad o difusion: “justificar por cualquier medio...”. Asi descrita,
la conducta incluiria no soélo la emision de un mensaje a través de un medio de radiodi-
fusion, por ejemplo, sino también una simple conversacién entre amigos. Es practica-
mente el puro pensamiento el que se tipifica como infraccion.

2) Y segundo, una conducta consistente en negar “la naturaleza de la diversidad sexual y
de género”, esto es, en apartarse o discrepar de las corrientes filosoficas de género,
pensando, por ejemplo, que la especie humana posee, en comun con otros muchos
animales, una sexualidad esencialmente binaria*’°.

Estas son las dos unicas caracteristicas de la conducta tipificada. Propiamente, no se
tipifica la “discriminacién hacia las personas LGTBI o sus familiares” como tal; esta expre-
sién es utilizada solamente para realizar una presuncién gratuita e injustificable: la de que
discrepar de la filosofia de género entrana ya una suerte de discriminacion hacia determi-
nadas personas. En definitiva, ni se advierte cual puede ser la conexion de esta prohibicion
con el mantenimiento del orden publico —que es el tnico limite admitido por el articulo 16.1
CE a la libertad ideolégica— ni esta prohibicion recae en una creencia contraria a los prin-

470 ;Seria infraccion, por ejemplo, pensar y compartir la siguiente afirmacion sobre la estructura binaria de la
sexualidad humana?: “En biologia, un organismo es masculino o femenino si esta estructurado para desempenar
una de las funciones respectivas en la reproduccion. Esta definicién no requiere ninguna caracteristica fisica o
comportamiento arbitrario medible o cuantificable; requiere comprender el sistema reproductivo y el proceso
de reproduccion. Diferentes animales tienen diferentes sistemas reproductivos, pero la reproduccion sexual
ocurre cuando las células sexuales del macho y la hembra de la especie se unen para formar embriones recién
fertilizados. Son estos roles reproductivos los que proporcionan la base conceptual para la diferenciacién de los
animales en las categorias bioldgicas de machos y hembras. No existe otra clasificacion biolégica ampliamente
aceptada para los sexos” [MAYER, L. S, y MCHUGH, P. R., “Sexuality and Gender Findings from the Biological,
Psychological, and Social Sciences” New Atlantis nim. 50 (2016), p. 89; los autores citados son profesores de
medicina en Johns Hopkins University (USA)].

356



CAPITULO VIII. LA LEY 8/2017, DE 28 DE DICIEMBRE, DE GARANTIA DE LOS DERECHOS, LA IGUALDAD DE TRATO Y NO...

cipios mas basicos del cuerpo social y peligrosa para el pluralismo. Mas bien sucede que
el legislador ejerce aqui una forma constitucionalmente inadmisible de coercién por razon
de creencias, ya sean éstas de caracter religioso o no, en la medida en que se amenaza
con la imposicién de una o varias sanciones el mero desacuerdo con una determinada
filosofia sobre la sexualidad. Debe reputarse que esta restriccion es, en suma, contraria a
la libertad ideologica reconocida en el articulo 16 CE.

3.4. Libertad ideologica y conductas de suyo no comunicativas tipificadas como
infraccion. Las enseianzas del caso Masterpiece Cakeshop v. Colorado
Civil Rights Commission

La libertad ideolégica también puede verse afectada por otras infracciones de la Ley
8/2017 que tipifican conductas que de suyo no son comunicativas o no consisten di-
rectamente en la transmision de un mensaje o del propio pensamiento, pero que, en las
circunstancias concretas del caso, si pueden serlo. En estos casos la conducta, aunque
no materialmente verbal, se convierte en vehiculo idoneo del propio pensamiento, y su
sancion puede, por tanto, afectar negativamente al ejercicio de las libertades ideologicas.
Esto es, precisamente, lo que puso de manifiesto el caso Masterpiece Cakeshop, Ltd. v.
Colorado Civil Rights Commission, 584 U.S. (2018), al que nos referiremos a continuacion.

Dos hombres que planean casarse entre si encargan a los duenos de la pasteleria “Master-
piece” el pastel de su boda. Los pasteleros declinan realizar el encargo porque sus creen-
cias religiosas, segun las cuales el matrimonio es entre hombre y mujer, se lo impiden.
Los clientes denuncian a la pasteleria ante una agencia estatal, la Comision de Derechos
Civiles de Colorado, que termina condenando a los pasteleros a modificar la politica de su
empresa y a informar periodicamente a la Comision. Las razones aducidas por el organis-
mo sancionador radicaban fundamentalmente en que a los pasteleros no se les pedia que
aprobaran verbalmente ese tipo de union, sino simplemente un pastel, ademas de que las
propias convicciones de los pasteleros en este punto eran detestables e indignas de pro-
teccion. Tras fracasar en el Tribunal de Apelaciones de Colorado, los pasteleros solicitan
un certiorari al Tribunal Supremo, que, finalmente, les da la razon.

Los argumentos del Tribunal Supremo profundizan en lo que es un pastel de bodas y en
cual es su significado. Para el Tribunal Supremo (y normalmente para todo el mundo), un
pastel de bodas no es un simple pedazo de huevos y harina (un pastel), sino un pedazo
de huevos y harina que celebra una boda. Se trata de un objeto que, aunque carezca de
palabras, no es mudo: porta un mensaje, una forma de discurso y, como tal, susceptible
de ser protegido por las libertades de la Primera Enmienda. El Tribunal Supremo echa en
cara, ademas, a la Comision de Colorado la utilizacion de un doble rasero en la aplicacién
del principio de neutralidad. Y ello porque con anterioridad al caso de “Masterpiece”, la Co-
misidon habia amparado a varios pasteleros que habian rehusado la realizacion de pasteles
con mensajes contrarios a las bodas entre personas del mismo sexo. El Tribunal Supremo
afirmd que de esta misma neutralidad debia haber usado la Comision con “Masterpiece”,
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y ello porque la Comision de Derechos de Colorado (ni ninguna otra autoridad publica) es
quien para decidir qué creencias son valiosas y cuales no, ni si son erréneas o no.

El voto particular concurrente del juez Gorsuch desarrolld6 de forma interesante algunos
argumentos mas. En primer lugar, llamaba la atencion sobre la utilizacion acertada por la
Comision de la teoria del doble efecto. Y asi es: la Comisién habia distinguido en el caso
de los pasteleros proclives al matrimonio entre personas del mismo sexo, entre efecto
directamente querido (no emitir un mensaje contrario a las propias convicciones) y efecto
previsto como posible (que el cliente se quedara sin pastel). Pero la Comisién abandona
este método cuando su aplicacion puede resultar favorable a quien propugna una teoria
que no es del gusto de la Comision. El juez, ademas, subraya cémo la distincion de trato
dispensada por los pasteleros de “Masterpiece” no recae en las personas (que es lo que
busca proteger el derecho a la igualdad) sino en los pasteles, y en la medida en que estos
son relevantes para sus convicciones. De hecho, si la pareja hubiera pedido un pastel para
cualquier otro evento, los pasteleros no se lo hubieran denegado. La atencion (la intencion)
de los pasteleros no tenia como objeto a los clientes en cuanto que homosexuales, sino al
pastel y al significado o mensaje que en el contexto del caso (una boda entre personas del
mismo sexo) dicho pastel asumiria o portaria.

Poco tiempo después de la decision Masterpiece, el Tribunal Supremo de Reino Unido fallé
en el mismo sentido en Lee v Ashers Baking Company Ltd & Ors (Northern Ireland) [2018]
UKSC 49, sobre un caso practicamente idéntico acerca de unos pasteleros de Irlanda del
Norte. Aunque, a diferencia de Masterpiece, en el caso britanico el pastel debia llevar el
mensaje explicito “Estoy a favor del matrimonio gay”, el Tribunal britanico falla también a
favor del pastelero, insistiendo en que el rechazo de este no se dirigia a la persona ho-
mosexual, sino al mensaje. Un dato relevante del caso britanico es que la sancion que se
imponia a los pasteleros lo era en aplicacion de una Ley de Irlanda del Norte que prohibia la
discriminacion por motivos de orientacion sexual (entre otros) en relacion con la prestacion
de bienes y servicios, algo que también prohibe la Ley andaluza en su articulo 61.c). El
Tribunal Supremo no declard que la ley norirlandesa fuese contraria a la libertad de pensa-
miento, sino que no podia interpretarse en el sentido en el que lo habia hecho el organismo
sancionador, obligando a manifestar mensajes contrarios a las propias convicciones.

Las ensenanzas de Masterpiece y Lee son también claras para lo que aqui nos interesa.
Hay infracciones en la Ley 8/2017 que no tipifican conductas que directamente impliquen
la asuncion o el rechazo de un determinado modo de pensar, pero que, dependiendo del
contexto o de las circunstancias del caso, pueden ser portadoras de un mensaje y estar
protegidas, entonces, por las libertades ideologica o de expresion. En tales supuestos no
resulta procedente la aplicacién de la correspondiente sancion. Los argumentos utilizados
por las decisiones norteamericana y britanica son virtualmente aplicables también aqui,
aungue en nuestro caso se deben articular técnicamente a través de la figura de la causa
de justificacion, que es la que, por el ejercicio de derechos o deberes (en este caso, liber-
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tades ideoldgicas o de expresion), excluye la antijuridicidad en la realizacion de la conducta
tipica infractora®’!.

Son varias las infracciones tipificadas en la Ley 8/2017 en relacién con las que esto puede
suceder. Una de ellas, la mas clara, quiza, es que se encuentra en el articulo 61.c): “La rea-
lizacion de actos o la imposicion de clausulas en los negocios juridicos que constituyan o
causen discriminacion por razon de orientacion sexual y/o identidad de género”. No puede
interpretarse que la negativa a prestar un servicio que implique la emision de un mensaje
contrario a las propias convicciones en este terreno equivalga a discriminacion. Se trata
de algo que, l6gicamente, dependera del tipo de circunstancias que concurran en el caso
concreto y de las que pueden servir como ejemplo las contempladas en las decisiones
americana y britanica expuestas arriba.

4. PLANIFICACION EDUCATIVA Y DERECHO FUNDAMENTAL A LA EDUCACION
MORAL POR LOS PADRES

Como se ha visto mas arriba, la Ley 8/2017 contiene, dentro de su titulo Il, un capitulo de-
dicado por entero al ambito educativo como una de las politicas para promover la igualdad
de las personas LGTBI. Los colectivos comparecientes en el procedimiento de elaboracién
de la Ley lo dejaron muy claro: para ellos es muy importante incidir en la educacién desde
las mas tempranas etapas de la infancia, para producir un verdadero cambio de mentali-
dad en la sociedad*’?. El problema es: ;puede hacerse esto? ;Cabe algo asi dentro de los
limites establecidos por nuestra Constitucion y los derechos fundamentales reconocidos
en ella, sobre todo los que tienen que ver con las libertades ideologicas?

Los preceptos mas controvertidos, desde este punto de vista, se contienen en los ar-
ticulos 13 y 15 de la Ley. El articulo 13.2 establece que se “garantizara la educacion
en valores de igualdad, diversidad y respeto desde la educacion infantil, explicando la
diversidad afectivo-sexual sin estereotipos a fin de facilitar un conocimiento objetivo y sin
prejuicios, con absoluto respeto a los derechos humanos, utilizando para ello los recursos
pedagdgicos necesarios”.

471 “Estan exentos de responsabilidad criminal (...) 7° El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo” (art. 20 CP). Esta causa de justificacion se aplica también con normalidad
por la jurisprudencia en el Derecho administrativo sancionador.

472 " o nuestro es desde la base, lo nuestro es en los colegios y en los institutos. EI 90% de Arco Iris lo compo-
nen profesores, son profesores y docentes. Cuando nosotros representamos un proyecto como el dltimo que
se ha presentado, contra las reglas, cuando nos ponemos en marcha, creedme que lo hacemos con proyectos
muy trabajados.” (comparecencia del presidente de “Arco Iris Federacion Andaluza LGTBI, Diario de Sesiones
del Parlamento de Andalucia, nim. 409, de 2 de octubre de 2017, p. 37).
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Por su parte, el articulo 15 dispone:

“1. Los contenidos del material educativo empleado en la formaciéon del alumnado pro-
moveran el respeto y la proteccion del derecho a la diversidad sexogenéricay a la
expresion de género, asi como a una educacion no binaria, que visibilice la diversidad
corporal y sexual, y la diversidad familiar.

2. Los planes educativos deberan contemplar pedagogias adecuadas para el reconoci-
miento y respeto de los derechos de las personas que se reconocen LGTBI, asi como
dar cabida a proyectos curriculares que contemplen o permitan la educacion afectiva y
sexogenérica y eviten e impidan la discriminacién. Para ello dispondran de herramien-
tas, recursos y estrategias para educar en la diversidad sexual, de género y familiar,
prevenir el acoso escolar y educar en el respeto y la igualdad, tanto desde la educacion
formal como desde la no formal, incorporando al curriculum los contenidos de igualdad.
(...)

4. La Consejeria competente en materia de educacion no suscribira conciertos adminis-
trativos con aquellos centros que en su ideario planteen algun tipo de discriminacion al
alumnado por razon de orientacion sexual, identidad de género o pertenencia a familia
homoparental”.

4.1. Derechos fundamentales educativos e interdiccion del “adoctrinamiento”

A tenor de los preceptos citados, parece claro que la Ley no se conforma con que la ac-
cion educativa se limite a exponer de forma neutral y con objetividad las diversas interpre-
taciones filosoéficas o, al menos, las mas extendidas, sobre el significado de la sexualidad
humana, sino que, optando por una de ellas, impone su exposicién en las aulas como la
Unica valida o existente. Y parece claro que esa unica filosofia por la que opta el legislador
es la filosofia de género. Asi se deduce de las expresiones y conceptos que utiliza, tales

como “derecho a la diversidad sexogenérica”, “educacion no binaria”, “educacion sexoge-
nérica”, “diversidad sexual, de género y familiar”, etc.

A diferencia de los ciudadanos, que tenemos el derecho a promover y buscar la adhesion
hacia una concreta filosofia —la que sea— a través de cualquier medio que respete las
libertades ideologicas de los demas (periddicos, tertulias, conferencias...), los poderes
publicos, en cambio, carecen por definicion de ese derecho por exigencia del ya citado
principio de neutralidad ideoldgica. Si esto es asi, con mayor motivo les estd vedada la
capacidad de perseguir esa adhesion por medios coactivos. Cuando los poderes publi-
cos realizan esta ultima conducta por utilizar, para el logro de esa adhesion, el sistema
educativo obligatorio —que lo es desde los seis hasta los dieciséis anos (art. 4 de la LO
2/2006, de Educacion- , incurren en lo que la jurisprudencia sobre derechos humanos
denomina “adoctrinamiento”. Y esto es, precisamente, lo que la Ley 8/2017 hace en mas
de un punto.
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En el ambito europeo, tanto el concepto de adoctrinamiento como la precision de los
limites a la accion educativa de los poderes publicos derivados de los derechos humanos,
se remonta, al menos, a la STEDH de 7 de diciembre de 1976 (Kjeldsen c. Dinamarca).
Pero es, sobre todo, con las SSTEDH de 29 de junio de 2007 (Folgero c. Noruega) y de
9 de octubre de 2007 (Zengin c. Turquia) con las que esta jurisprudencia ha alcanzado un
mayor nivel de precision. Conviene detenerse en ellas porque el supuesto que resuelven es
particularmente préximo al que aqui tratamos. En efecto, estas sentencias —a diferencia de
otras dictadas por el mismo TEDH en este campo— no se enfrentan a la forma concreta de
exponer determinadas asignaturas por la Administracion educativa (a través, por ejemplo,
de sus planes, normas o actos de aplicacion). El interés de estos pronunciamientos estriba
precisamente en que se referian en exclusiva a la forma en que estas materias aparecian
ya configuradas por el propio legislador, como sucede con la Ley 8/2017.

En Folgero el Tribunal se enfrentd a una ley que reformaba la legislacion educativa noruega.
La reforma consistio en suprimir una asignatura de doctrina cristiana luterana, que hasta en-
tonces era voluntaria, por otra de religién, que pasaba a ser obligatoria. La nueva asignatura
de religion no tenia por objeto unicamente la religién cristiana, sino también otras religiones e
incluso corrientes humanistas ateas. La idea de la reforma, segun los antecedentes legislativos
manejados por el Tribunal, era conforme con los objetivos del mismo Convenio Europeo de
Derechos Humanos, pues no en vano lo que se pretendia con ella era favorecer el valor del
respeto mutuo a través de un mayor conocimiento de las distintas tradiciones religiosas. Sin
embargo, la reforma controvertida fue declarada por el TEDH contraria al articulo 2 del Proto-
colo num. 1° del CEDH, que dispone que el “Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma
en el campo de la educacion y de la ensenanza, respetara el derecho de los padres a asegurar
esta educacion y esta ensenanza conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas”.

El rechazo de la nueva asignatura por parte del Tribunal no se basaba en el peso cuantita-
tivo notablemente superior que la religion cristiana tenia en el contenido de estas ensenan-
zas en relacion con las demas religiones, algo que el Tribunal justificaba en el predominio
socioldgico del cristianismo en Noruega. Lo que el Tribunal le reprocho al legislador nacio-
nal fue que, a la luz de las expresiones utilizadas por este, el mismo diseno de la materia
a impartir presentara a la confesion cristiana luterana como digna de credibilidad y estima,
en abierto contraste con las demas religiones y cosmovisiones seculares, que eran trata-
das con cierta displicencia. En la medida en que era el propio legislador, y no eventualmen-
te la Administracion educativa, el que de esta forma establecia una ensenanza obligatoria
carente de la neutralidad ideoldgica exigible a los poderes publicos, el Tribunal estimo las
pretensiones de los demandantes y aprecio la concurrencia de adoctrinamiento®’3.

473 La citada Sentencia Zengin de 9 de octubre de 2007 también declard violado el derecho del articulo 2
del Protocolo nim. 1 del CEDH, en este caso en relaciéon con una planificacion educativa de Turquia. En este
supuesto, sin embargo, la violacion derivaba, al revés que en Folgero, de la presencia desproporcionadamente
mayor en los planes educativos de la confesion sunita en comparacion con la variante islamica alevi, también
muy extendida en la sociedad turca, y no tanto de las expresiones valorativas de la norma, que, como tales,
parece que estaban ausentes en el caso.
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En el caso que aqui nos ocupa, no es que la Ley 8/2017 prime valorativamente la filosofia de
género entre otras posibles concepciones interpretativas de la sexualidad humana; es que es
la Unica a la que se refiere y da por valida para promover el respeto de las personas y su no
discriminacion. Por tanto, la legislacion andaluza controvertida resulta, a la luz de estas con-
sideraciones y de la jurisprudencia citada, contraria al derecho fundamental reconocido en el
articulo 27.3 CE segun el cual los “poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los
padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones”. Recuérdese que este precepto hay que interpretarlo, por mandato del
articulo 10.2 CE, a la luz de los convenios y tratados ratificados por Espana sobre derechos
fundamentales, entre ellos —por lo que aqui importa- el citado articulo 2 del Protocolo nim.
1 del CEDH, y conforme a la citada jurisprudencia del TEDH, tal y como se ha impuesto en la
praxis del TC en general en relacidn con la doctrina procedente de los 6rganos encargados
de velar por el cumplimiento de aquellos tratados y convenios*/4.

4.2. Internalizacion de la filosofia de género y derecho fundamental a la
intimidad personal

Hay, ademas, otro aspecto problematico en las disposiciones educativas de la Ley 8/2017
citadas arriba. Se trata de su incompatibilidad con el derecho fundamental a la intimidad,
en este caso en relacion con los propios sentimientos y emociones. En efecto, reparese en
que el legislador, para conseguir sus objetivos, no se limita a la exposicién o transmision de
un mensaje o de unos conocimientos, sino que exige de alguna forma indagar en la esfera
afectiva de los alumnos con el fin de orientarles en ese terreno segun las pautas filosoficas
de género. Es paradigmatico a estos efectos lo que dispone el articulo 15.2 sobre la pre-
vision de “proyectos curriculares que contemplen o permitan la educacion afectiva”. Esto
se ve mas claro, quiza, en los documentos de desarrollo y aplicacion de la norma y de la
Ley 2/2014, como es el caso del ya citado “Protocolo de Actuacion sobre Identidad de
Género en el Sistema Educativo Andaluz”, en el que se dispone: “Con caracter orientativo y
en funcion de las necesidades detectadas, se proponen las siguientes actuaciones dirigidas
a la comunidad educativa: 1. Actuaciones de informacion y sensibilizacion sobre diversidad
sexual y de género dirigidas al alumnado, con especial atencion al reconocimiento y normali-
zacion de la realidad transexual, incluyendo actividades de autoconocimiento, conocimiento
mutuo, empatia, aprecio y comunicacion para favorecer la cohesion del grupo”.

Toda esta proyeccion directa sobre la esfera de la afectividad personal puede decirse que
irrumpe claramente en la intimidad del alumno, ya que se abre la puerta a que no se le
evalue por sus conocimientos, sino por la interiorizacién de determinadas actitudes, en-
foques y planteamientos de la vida personal. De nuevo nos encontramos con una medida
remotamente relacionada con los fines de prevencion de la desigualdad de trato y de la

474 id, RODRIGUEZ PORTUGUES, M., “Derechos fundamentales en la Union Europea y Derechos Fundamenta-
les”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, num. 28 (2015), p. 79.
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violencia de género, pero que se proyecta negativamente de forma directa y deliberada
sobre el bien juridico protegido por la intimidad en su esfera afectiva.

4.3. Prohibicion de conciertos y libertad de ideario

Otra prevision potencialmente incompatible con nuestro sistema de derechos fundamentales
es la contenida en el articulo 15.4 de la Ley en relacion con los conciertos educativos, y que
prohibe a la Administracién andaluza la suscripcion de “conciertos administrativos con aque-
llos centros que en su ideario planteen algun tipo de discriminacion al alumnado por razén de
orientacion sexual, identidad de género o pertenencia a familia homoparental”.

4.3.1. Libertades educativas y discriminacion de idearios que no se amolden, no
concuerden o sean criticos con la filosofia de género.

La finalidad que se adivina en el precepto es ciertamente loable: impedir cualquier dife-
rencia de trato teniendo por unico fundamento las cualidades personales citadas. Pero el
supuesto de hecho prohibido (la discriminacion) no se conecta, como seria de esperar,
con una conducta efectivamente discriminatoria, sino con el simple ideario del centro. Y
aqui residen los problemas.

El derecho a obtener conciertos educativos es un derecho fundamental, si bien de con-
figuracion legal. Asi se desprende del articulo 27.9 CE: “Los poderes publicos ayudaran
a los centros docentes que reunan los requisitos que la ley establezca”. El derecho a la
ayuda (en este caso, al concierto) debe ejercerse, por tanto, tal y como ese derecho esté
legalmente configurado. Pero el legislador no es completamente libre para realizar esa
configuracion: debe respetar, entre otras muchas cosas, los demas derechos fundamenta-
les. Asi lo ha recordado la STC 74/2018, citando jurisprudencia anterior: “En este sentido,
el legislador no es «enteramente libre» «para habilitar de cualquier modo este necesario
marco normativo», al establecer las condiciones y precisar los requisitos para la obtencion
de la ayuda publica. No podra «contrariar los derechos y libertades educativas presentes
en el mismo articulo»; debera «configurar el régimen de ayudas en el respeto al principio
de igualdad» y habra de atenerse «a las pautas constitucionales orientadoras del gasto
publico» (STC 86/1985, FJ 3)".

Ademas, esta misma Sentencia recuerda no solo que la libertad de ensenanza (art. 27.1 CE) es
una proyeccion de la libertad ideoldgica y religiosa (art. 16 CE) y del derecho a la libertad de ex-
presion (art. 20 CE). También reitera la doctrina constitucional segun la cual, a su vez, aquella
libertad y los derechos reconocidos en los apartados 3 (derecho de los padres a educar a sus
hijos conforme a sus convicciones religiosas y morales) y 6 (libertad de creacion de centros
educativos) del articulo 27 CE estan inextricablemente vinculados, formando una especie de
sistema. En efecto, en la medida en que la libertad de creacion de centros educativos esté
presidida por la adopcién de un ideario o modelo educativo propio como expresion de la liber-
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tad de ensenanza (en cuanto que proyeccion de las libertades ideoldgicas), los padres educan
a sus hijos conforme a sus convicciones escogiendo para estos los centros cuyo ideario sea
mas acorde con dichas convicciones (cfr. STC 74/2018, de 5 de julio, FJ 4).

En el caso de la Sentencia citada, la Administracion habia denegado el concierto a un cen-
tro educativo de educacion diferenciada sobre la base del caracter discriminatorio de ese
modelo educativo. Tras razonar, con remision a sentencias anteriores, que dicho modelo
educativo no dispone del caracter discriminatorio que le achacaba la Administracion, sino
que forma parte legitimamente del ideario educativo del centro, declaré que la denegacioén
del concierto habia vulnerado, por las razones apuntadas, tanto la libertad de ensenanza
(art. 27.1 CE), como el derecho de los progenitores a educar a sus vastagos en las pro-
pias convicciones (art. 27.3 CE)*’>.

En consecuencia, todo legislador debe asegurar que este derecho de configuracion legal
a los conciertos se ejerza en condiciones de igualdad (tanto ante la ley como en aplicacién
de la ley; art. 14 CE), y sin que pueda exigir como requisito de su ejercicio la renuncia al
propio ideario por cuanto que este constituye uno de los objetos esenciales de la libertad
de ensenanza e, indirectamente también, del derecho de los padres a educar a sus hijos
segun las propias convicciones (apartados 1 y 3 del articulo 27 CE). Lo que esto signifi-
ca, por lo que aqui interesa ahora, es que ni el legislador andaluz, ni ningun otro, pueden
negarse a suscribir conciertos por el hecho de que el ideario del centro educativo no se
amolde o no concuerde con algunas de las filosofias de género en boga, tal y como, sin
embargo, podria interpretarse conectando el articulo 15.4 que estamos comentando con
otros apartados del mismo articulo en los que se alude a conceptos que solo tienen senti-
do en el marco de las citadas filosofias, tales como son los de “diversidad sexogenérica”
o “educacién sexual no binaria”, por citar sélo algunos ejemplos.

En suma, supeditar la suscripcion de los conciertos educativos a la renuncia del propio
ideario simplemente porque este sea incompatible con la antropologia y politica filoséficas
de género, equivaldria, como deja claro la jurisprudencia constitucional, a obstaculizar
injustificadamente —mediante la pérdida o denegacion de una ventaja objeto de un dere-
cho- el ejercicio de la libertad de ensenanza y del derecho a educar a los hijos conforme
a las propias convicciones.

4.3.2. Posible violacion por el articulo 15.4 de las libertades educativas por “efecto
desaliento” de su legitimo ejercicio plasmado en la adopcion de un ideario

Pero, incluso si se entendiera que la vulneracion de los citados derechos fundamentales
deriva, no tanto del propio articulo 15.4 de la Ley 8/2017, como de su eventual interpre-
tacion erronea por parte de la Administracion, seria posible cuestionar también la consti-

475 Vid. STC 74/2018, FJ 5.
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tucionalidad del propio precepto, teniendo en cuenta que es la propia redaccion de este
articulo 15.4 la que facilmente da pie a interpretaciones de ese tipo. En efecto, la misma
diccion empleada por la norma constituye ya un obstaculo injustificado y desproporcionado
para el ejercicio de las citadas libertades y derechos educativos. En concreto, se produce
aqui lo que la jurisprudencia constitucional espanola, por influencia de la norteamericana,
ha denominado un “efecto desaliento” en el ejercicio de los derechos fundamentales.

Ciertamente, los derechos fundamentales sufren una restriccion ilegitima por parte del
legislador no solo cuando este establece una prohibicion directa o cercena alguna de
las facultades esenciales del derecho fundamental en cuestién, sino también cuando, al
regular el ejercicio del derecho fundamental, el legislador lo hace de forma tan ambigua
que sus titulares son incapaces de distinguir entre el ejercicio legitimo de ese derecho y lo
que no lo es. En tales casos, si del ejercicio ilegitimo se deriva, ademas, la pérdida de una
ventaja o derecho o el padecimiento de un castigo o sancion, la inseguridad resultante pro-
voca en los titulares del derecho, por el miedo a sufrir esas consecuencias, la abstencién
incluso de conductas que en realidad son ejercicio legitimo del derecho fundamental en
cuestion. Es este “efecto desaliento” el que la jurisprudencia constitucional ha identificado
ya en varias sentencias como una de las multiples formas en que los poderes publicos —en
especial el legislador— pueden violar los derechos fundamentales*7®.

A la luz de estas consideraciones, parece claro que la legislacion andaluza, al vincular la
prohibicién de suscribir conciertos, no con conductas efectivamente discriminatorias, sino
con el simple ideario del centro educativo, y al utilizar para ello —ademas— una férmula
especialmente genérica e indeterminada (“algun tipo de...”), el precepto produce a todas
luces un “efecto desaliento” en el ejercicio de los derechos fundamentales a la libertad de
ensenanza y a la educacioén de los hijos. La incertidumbre acerca del supuesto prohibido
(un ideario capaz de producir “algun tipo de” discriminacién), combinada con la exactitud
y gravedad de la consecuencia derivada de incurrir en él (imposibilidad de suscribir o
renovar convenios administrativos), determinan sin dudas la generacién de un poderoso
“efecto desaliento” en relaciéon con la adopcién de cualquier ideario educativo que de le-
jos pudiera parecer contrario a los principios de los que parte la Ley, aunque en realidad
supusiera el ejercicio legitimo de las libertades de ensenanza, ideoldgica o religiosa y del
derecho de los padres a educar a sus hijos segun sus propias convicciones.

476 |_a doctrina del “efecto desaliento”, procedente de la jurisprudencia norteamericana (chilling effect), comenzé a
utilizarse por el TC en el ambito del Derecho penal [vid. DOMINGO PEREZ, T., “La argumentacion juridica en el am-
bito de los derechos fundamentales: en torno al denominado «chilling effect» o «efecto desaliento»”, Revista de Es-
tudios Politicos, n° 122 (2003)], pero ultimamente se ha trasladado también al campo sancionador administrativo,
como puede verse en la STC 12/2018, de 8 de febrero, y precisamente en relacion con la libertad de expresion.
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5. PROHIBICION DE ORIENTACION PERSONAL EN MATERIA DE GENERO Y
DERECHOS FUNDAMENTALES A LA INTIMIDAD Y AL TRABAJO U OFICIO

Finalmente, la Ley contiene otra prohibicion que ya ha sido apuntada mas arriba. Se trata
de la prohibicion contenida en el articulo 6.2, complementada con la tipificacion de su
incumplimiento como infraccion administrativa muy grave en el articulo 62.e).

Dispone el primero: “No se usaran terapias aversivas o cualquier otro procedimiento que su-
ponga un intento de conversion, anulacion o supresion de la orientacion sexual o de la identidad
de género autopercibida”. En cuanto al segundo, se considera infraccién muy grave “promover,
difundir o ejecutar por cualquier medio cualquier tipo de terapia para modificar la orientacion
sexual y la identidad de género con el fin de ajustarla a un patron heterosexual y/o cisexual”.

De entrada, la prevision destaca por su extraordinaria amplitud y ausencia de matices:

1) Se trata de una prohibicién absoluta, en la medida en que la conducta prohibida no
puede realizarse ni mediando autorizacion previa ni ningun otro control, ni mediando
consentimiento del propio sujeto pasivo.

2) El sujeto pasivo de la conducta prohibida es cualquier persona, ya sean menores o
mayores de edad.

3) El objeto de la conducta prohibida se refiere a caracteristicas sexuales y fendmenos
muy distintos, como son la homosexualidad y bisexualidad, por un lado, y la transexua-
lidad, por otro.

5.1. De California a la Comunidad de Madrid

Indudablemente, la prohibicion entronca con lo dispuesto en muchas normas estatales
norteamericanas y en las de otras Comunidades Autonomas*’’. Sin embargo, casi todas
las normas autondémicas espanolas, incluyendo la andaluza, son mas radicales que las nor-

477 En efecto, son los casos de la Ley murciana 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad social de lesbianas,
gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas publicas contra la discriminacion por
orientacion sexual e identidad de género, en cuyo articulo 8.3 se dispone: “Quedan prohibidas en los servicios
sanitarios de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia las terapias de aversion o de conversion de las
manifestaciones de identidad de género libremente manifestadas por las personas, asi como las cirugias genita-
les de las personas intersexuales que no obedezcan a la decision de la propia persona afectada a la necesidad
de asegurar una funcionalidad bioldgica por motivos de salud”. También es el caso de la Ley madrilefia 3/2016,
de 22 de julio, de Proteccion Integral contra la LGTBifobia en la Comunidad de Madrid, en cuyo articulo 70.c) se
tipifica como infraccion muy grave la “promocion y realizacion de terapias de aversion o conversion con la finali-
dad de modificar la orientacion sexual o identidad de género de una persona. Para la comision de esta infraccion
sera irrelevante el consentimiento prestado por la persona sometida a tales terapias”. Finalmente, también
incluye esta prohibicién el articulo 6 de la Ley valenciana 8/2017, de 7 de abril, integral del reconocimiento del
derecho a la identidad y a la expresion de género: “Se prohibe la practica de terapias de aversion, conversion
o contracondicionamiento destinadas a modificar la identidad o expresion de género de las personas trans”.
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teamericanas, porque en estas ultimas la prohibicion recae exclusivamente sobre terapias
que tienen por sujetos pasivos a menores, y no a mayores de edad, que pueden por tanto
someterse libremente a esas “terapias”. De hecho, so6lo California se ha planteado legisla-
tivamente por el momento ampliar su prohibicion de terapias a la poblacién adulta, pero ni
siquiera dicha iniciativa ha prosperado. El responsable de la iniciativa la retir6 cuando ya
estaba avanzada su tramitacion, por el “efecto desaliento” que previsiblemente generaria
dicha prohibicién absoluta sobre el ejercicio de derechos como la libertad ideologica o
religiosa por parte de lideres de comunidades religiosas y consejeros espirituales*’8. Las
disposiciones norteamericanas no han estado exentas tampoco de polémica en el terreno
judicial. Han sido objeto de recursos y existen ya diversas decisiones al respecto, aunque
tampoco aqui ha intervenido el Tribunal Supremo federal por el momento. En general, las
decisiones judiciales han sido hasta ahora favorables a la prohibicién, pero teniendo en
cuenta que se refiere sélo a menores*’°,

En cualquier caso, la prohibicion absoluta que rige en algunas Comunidades Auténomas
espanolas se ha hecho valer ya al menos en un caso, en la Comunidad de Madrid. Al
parecer, en torno al mes de abril de 2019, y tras la denuncia de una asociacion alineada
con los postulados de la filosofia de género, la Administracion del Gobierno autondmico
incod un procedimiento sancionador contra una persona fisica por infraccion de la citada
prohibicién. Segun las informaciones disponibles publicamente, que se reducen por aho-
ra a lo manifestado por la propia expedientada a los medios de comunicacion, se trata
de una persona que, con sede en el territorio de esa Comunidad Autonoma, se dedica
profesionalmente al “coach en el ambito de la identidad personal”, trabajando tanto con
personas heterosexuales como con personas homosexuales. La expedientada ha insistido
en que ella no considera que la homosexualidad sea una enfermedad, ni que, por tanto,
su actividad consista en “curar”, sino en una labor de “acompanamiento” de personas
que experimentan atraccion hacia personas de su mismo sexo, conduciéndolas hacia lo
que cada cliente quiera conseguir, ya sea “encontrar su identidad heterosexual o, desde

478 Se trataba del Proyecto de Ley de la Asamblea de California n® 2943. Sobre los motivos de la retirada puede
verse el comunicado del asambleista Evan Low de 31 de agosto de 2018 en https://a28.asmdc.org/press-
release/assemblymember-low-statement-assembly-bill-2943 [Ultima consulta: 26,/09/2019].

479 Alguna ha aclarado que la prohibicién no se refiere, en cualquier caso, a la actividad pastoral de las organiza-
ciones religiosas. Otras han precisado que, como la prohibicién no obedece a motivos religiosos, sino sanitarios
(estos tribunales presumen que cualquier intento de modificar la orientacion sexual es dafina para la salud), no
se vulneran con ella ni las libertades religiosa y de expresion, ni los derechos a la intimidad o el de los padres a
educar a sus hijos. Lo mismo otra en relacién con esta misma Ley sobre los derechos de libre expresion, liber-
tad religiosa y derecho de los padres a educar a sus hijos. Vid. Welch v. Brown, 907 F.Supp.2d 1102 (E.D.Cal.
2012); King v. Christie, 981 F.Supp.2d 296 (D.N.J. 2013); King v. Governor of New Jersey, 767 F.3d 216 (3rd
Cir. 2014); Doe v. Governor of New Jersey, 783 F.3d 150 (3rd Cir. 2015). Especialmente polémico fue el caso
Pickup v. Brown, 728 F.3d 1042 (9th Cir. 2013) y 740 F.3d 1208 (9th Cir. 2013), en el que se incluyé como voto
particular una enérgica critica a la decision de la mayoria por calificar como “conducta” el mensaje del terapeuta
a efectos de dejarlo fuera del “habla” protegido por la Primera Enmienda.
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su homosexualidad, crecer como personas y sacar todo su potencial”*®. El expediente
sancionador ha concluido mediante Acuerdo de 17 de septiembre de 2019 del Consejo
de Gobierno de la Comunidad de Madrid*®!, imponiendo —al parecer— una multa de 20.001
euros*®, la minima prevista por la Ley para infracciones muy graves.

5.2. Sus problemas con el derecho al trabajo y a la libre eleccion de profesion u
oficio (art. 35 CE)

El caso es ilustrativo porque pone de manifiesto los problemas y equivocos que contiene
un precepto, como el de la Ley andaluza, que también establece esta prohibicion. Parece
claro que lo que persigue la norma al introducir esta prohibicién, al menos en lo que se
refiere a la orientacion sexual, es un triple objetivo: erradicar de la sociedad una vision
patologica de la atraccién erdtica hacia las personas del mismo sexo (homosexualidad);
garantizar los intereses legitimos de los ciudadanos en cuanto potenciales consumidores
de unos servicios que se presentan como “terapéuticos” cuando en realidad no son tales;
y también, seguramente, proteger a los potenciales consumidores de esas “terapias” de
eventuales efectos secundarios perjudiciales*83.

Prescindiendo ahora de los problemas que podria presentar este precepto autonémico en
relacion con las competencias del Estado sobre ordenacion de las profesiones tituladas
y las bases de la sanidad (arts. 36 CE y reglas 12, 162, 30? del art. 149.1 CE), la medida
restringe una conducta que podria estar protegida por al menos dos derechos fundamen-

480 Vid. http://elenalorenzo.com/?p=1537 [consulta dltima: 20-09-2019].

481 “Acuerdo por el que se resuelve el procedimiento sancionador incoado a E.L.R., por vulneracion del articulo
70.4 de laLey 3/2016, de 22 de Julio, de Proteccion Integral contra la LGTBifobia y la Discriminacion por razén
de orientacion e identidad sexual en la Comunidad de Madrid”. Disponible en https://www.comunidad.madrid/
sites/default/files/cg_190917.pdf [Ultima consulta: 27-09-2019].

482 Vid. https://twitter.com/ComunidadMadrid/status/1173919103909879810 [ultima consulta: 20-09-2019].

483 Estos objetivos del legislador relacionados con la proteccién de los consumidores parte de la premisa de
que los tratamientos no aversivos son inttiles porque la orientacidon sexual no puede cambiarse. Se trata de una
premisa, sin embargo, que esta lejos de ser cientificamente probada. El psiquiatra Robert L. Spitzer fue uno
de los principales defensores de la supresion, en 1973, de la homosexualidad como trastorno del Manual de
Diagndstico de la Asociacién Americana de Psiquiatria. Sin considerar de nuevo la homosexualidad un trastorno,
Spitzer publico, sin embargo, afios mas tarde un estudio del que se desprendia la mutabilidad de la orientacion
sexual. Vid. SPITZER, R. L., “Can some gay men and lesbians change their sexual orientation? 200 participants
reporting a change from homosexual to heterosexual orientation”, Archives of Sexual Behavior, nim. 32 (2003).
Con ello no estaba diciendo que la homosexualidad fuera una enfermedad, sino que se trata de una condicion
o cualidad de la persona que, aunque duradera, podia cambiar. No obstante, nueve anos mas tarde publicd en
la misma revista —después de sufrir, al parecer, bastantes presiones por parte de movimientos activistas— una
retractacion de su estudio de 2003. Vid. SPITZER, R. L, “Spitzer Reassesses His 2003 Study of Reparative The-
rapy of Homosexuality”, Archives of Sexual Behavior, nim. 41 (2012). No obstante, esta rectificacion consiste
en una breve carta de media pagina al director de la revista, en la que no ofrece datos o estudios empiricos
nuevos, sino que se limita a poner en duda el método que siguid en su trabajo de 2003.
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tales: el derecho al trabajo y a la libre eleccion de profesion u oficio (art. 35 CE), por un
lado, y el derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE), por otro.

El primero garantiza la libertad de dedicarse a la profesion u oficio tal como estén regu-
lados por las leyes y reglamentos que las desarrollen, pero también es verdad que esas
leyes y reglamentos han de respetar el contenido esencial del derecho y el principio de
no arbitrariedad, que incluye la exigencia de una regulacion respetuosa del principio de
proporcionalidad (art. 53.1 CE y la copiosa jurisprudencia y abundante doctrina que lo ha
interpretado). Y es palmario que existe una multitud de medios igualmente adecuados pero
mucho menos restrictivos para conseguir los objetivos de la norma que una prohibicion
absoluta de tal calibre: prohibiendo —por ejemplo— no que se realice “cualquier procedi-
miento”, sino que estos se anuncien y presenten como “terapias” que “curan”; prohibiendo
no todo procedimiento, sino los que supongan la utilizacion de terapias aversivas, hormo-
noterapias, electroshocks, etc., y que prescindan de la voluntad informada del cliente o
usuario; estableciendo los controles o autorizaciones que, en su caso, pudieran juzgarse
necesarios, etc. Ademas, desde el punto de vista de las libertades econdmicas y profe-
sionales, esta prohibicion absoluta e incondicionada puede resultar problematica también
desde la perspectiva de la legislacion sobre libre establecimiento (Directiva 2006/123/CE,
de Servicios del Mercado Interior, y legislacion nacional de trasposicion) y la legislacion
estatal en materia de garantia de la unidad de mercado (Ley 20/2013, de 9 de diciembre).

5.3. La vulneracion del derecho fundamental a la intimidad sobre la propia vida
sexual (art. 18 CE)

Pero la prohibicion absoluta, no ya de “terapias”, sino “de cualquier otro procedimiento”
(como coaching, consejos, acompanamiento, etc.), se proyecta negativamente también
sobre una conducta que puede estar protegida por el derecho fundamental a la intimidad
de quien desea acudir a ese servicio para orientar sus inclinaciones sexuales en la direc-
cion que tenga por mas conveniente. Y es que, en efecto, la privacidad protegida por el de-
recho fundamental a la intimidad incluye también, como han senalado numerosas senten-
cias del TEDH y del TC, todo lo relativo a las preferencias y comportamiento sexuales**.
En efecto, la prohibicion absoluta de acudir a quien se tenga por conveniente para tratar
(con las garantias senaladas arriba) estas cuestiones de la vida privada personal, con el fin
de darles el sentido que cada uno desee, supone no so6lo una injerencia desproporcionada
en el ambito protegido por el derecho a la intimidad, sino antes que eso, una vulneracion
de su mismo contenido esencial. En efecto, se puede considerar que la prohibicion de que

484 \/id. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M?, Sistema..., cit., pp. 285 y 286; GRABENWARTER, C., Europeam Con-
vention on Human Rights. Commentary, Beck — Hart — Nomos — Helbing Lichtenhahn Verlag, Freiburg, 2014,
pp. 187 y 188; RAINEY, B, WICKS, E., y OBEY, C., The European Convention on Human Rights, 7% ed., Oxford
University Press, Oxford, 2017, pp. 430-435.
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tratamos es desproporcionada por los mismos motivos que hemos senalado en relacién
con el derecho a la libre eleccion de profesion y oficio.

Pero, antes de esto, puede sostenerse que la prohibicion controvertida vulnera el mismo
contenido esencial del derecho a la intimidad en relacion con la propia vida sexual. Repare-
se en que los términos de la prohibicién general no sélo son extraordinariamente amplios,
en la medida en que se refiere “a cualquier procedimiento”. Es que, cuando se tipifica la
infraccion de aquella, se excluye ademas que dicho procedimiento “tenga como fin” ajustar
la propia orientacion sexual “a un patrén heterosexual y/o cisexual”. ;Quién es el legislador
para decidir qué orientacion sexual concreta pueden o no tener o perseguir los ciudada-
nos? En definitiva, con estas previsiones el legislador no sélo restringe desproporcionada-
mente el derecho fundamental a la intimidad, sino que, antes que eso, quebranta también
la garantia del contenido esencial (art. 53.1 CE), puesto que persigue deliberadamente
como efecto buscado, y no simplemente previsto como posible, que los ciudadanos no
puedan recabar el consejo que estimen oportuno para orientar de modo especificamente
no homosexual sus proyecciones afectivas, aspectos todos ellos, como otros muchos,
protegidos por el derecho a la intimidad personal.

En definitiva, para terminar, la Ley 8/2017 es una norma parcialmente bienintencionada,
en lo que tiene de reaccion frente a la discriminacion y el trato injusto de determinadas
personas. Pero adolece también de un relevante vicio de origen: su adhesiéon mas o menos
explicita a un sistema de creencias mas o menos sistematico y la utilizaciéon de diversos
mecanismos coactivos (sobre todo sancionadores) para imponerla a los ciudadanos. Esto
se traduce en una vulneracion del deber de neutralidad de los poderes publicos y en la
violacion de diversos derechos fundamentales como la intimidad, la igualdad de trato de
las mujeres en los ambitos en que el sexo (y no simplemente el género) puede ser deter-
minante (por ejemplo, el deporte), etc. Una ciudadania activa y critica debe ser consciente
de estas quiebras del Estado de Derecho, pese a las parciales buenas intenciones de
una Ley, la Ley 8/2017, que se presenta como una norma protectora de la igualdad y no
discriminacion.
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