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1. Introduccion.

Los delitos de odio han sido un tema controvertido desde el inicio de su
legislacion, hasta la inmediata actualidad, con una interpretacion jurisprudencial poco
extensa y muy ambigua. Dicha interpretacion ha variado y evolucionado, dependiendo
del contexto historico, social y cultural de cada territorio. Por esto, al hacer referencia a
este término, es tan complejo poder dar una definicién concreta. Cada sociedad, a un
ritmo diferente, han incluido, o no, en su ordenamiento juridico, los delitos de odio con
especial referencia a la orientacion sexuall. A su vez, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se ha encargado de, con importante jurisprudencia, recopilar los requisitos
que tiene que tener dicho comportamiento para poder ser criminalizado. Asi, con su
jurisprudencia, este trabajo pretende analizar el concepto de “delito de odio” y “discurso
de odio”, solamente respecto al colectivo homosexual, grupo diana frecuente de dichos

delitos en las sociedades modernas, y a quienes este trabajo va enfocado2.

Este analisis jurisprudencial pretende reflejar la evolucion que ha tenido la
proteccion de este colectivo con respecto a estos delitos, y su aplicacion por los
tribunales en las sociedades actuales y cercanas, concretamente la europea, a la que

nuestro pais actualmente pertenece.

El trabajo consta de tres puntos, el primero de los cuales va referido a la
introduccion necesaria del tema, la justificacion de su eleccion y el objetivo del mismo.

En el segundo punto se introducen los conceptos mas importantes relacionados con el

1 “Se refiere a la capacidad de cada persona de sentir una profunda atracciéon emocional, afectiva
y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un
género, asi como a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”
Principios de Yogyakarta, 2007.

2 Ver Anexo 1.
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tema, de los cuales, se hace un énfasis en “delito de odio”, “discurso de odio” y
“homofobia” por su tremenda complejidad y para una mayor comprension del trabajo.
El punto tercero es la materia central del trabajo, la jurisprudencia. Es por ello que el
analisis de las sentencias elegidas es denso, siendo las més relevantes y novedosas para
tratar el discurso del odio, el delito de odio con motivacion por orientacion sexual,
recalcando punto por punto la interpretacion de los jueces europeos, y mencionando

también la legislacion aplicada en sus fundamentos de derecho.

La jurisprudencia analizada en este trabajo recoge el marco juridico mas
relevante de la actuacion de los tribunales europeos con el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (de ahora en adelante TEDH o el Tribunal), teniendo su influencia
el TEDH sobre los organos espafioles, ya que sus resoluciones son vinculantes para

nuestro pais.

1.1. Justificacion del tema.

La homofobia en los delitos de odio es un tema que he elegido por mi gran
implicacion en el movimiento LGBT y su lucha, lucha que se debe incluir también
dentro del mundo juridico. Este trabajo pretende reflejar si existe esa igualdad dentro de
los tribunales, lugar donde la discriminacidon por orientacién sexual no debe encontrar
cobijo en una sociedad democratica y de Derecho, y que sin embargo, se da tanto en la

Europa actual, como en Espafia3.

1.2. Objetivos.

El objetivo principal es exponer la jurisprudencia que trata los delitos de odio
motivados por la homofobia, de una forma en la que se pueda analizar la proteccion y
garantias que se aporta al colectivo homosexual a nivel europeo. Jurisprudencia que

muestra como el delito de odio, y en su forma de discurso de odio muy especialmente,

3 LOPEZ ORTEGA, ANNA, “Analisis y evolucién de los delitos de odio en Espafia
(2011-2015)”, Revista de la Universidad de Jaén, nim. 17/2017, p. 24.
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como escalon para dar pie a la discriminacidon por orientacion sexual. Se pretende

mostrar asi las vias de resolucion a este conflicto desde el punto de vista jurisprudencial.

2. Marco conceptual.

En este apartado, primeramente, se estudia la estructura del delito de odio en el
ordenamiento juridico espanol, mencionando las caracteristicas interpretativas y
doctrinales de textos normativos internacionales y obras de diferentes autores respecto a
la materia. El discurso de odio es el siguiente punto sobre el que se incide como variante
especifica del delito de odio. Seguidamente se trata la homofobia tanto como concepto,
como su criminalizacion en los ordenamientos juridicos europeos. Este ultimo analisis
serd mas breve e instrumental para poder apoyar la explicacion de los conceptos mas

importantes sefialados anteriormente.

2.1. El delito de odio contra los homosexuales.

Los delitos de odio se encuentran tipificados en Espafia en los Articulos 510 y
22.4 del Codigo Penal (CP en adelante) en la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo
(BOE n° 77, del 31 de marzo). Es la legislacion penal espanola dedicada a estos delitos,
siendo el primero una redaccion de tipos delictivos, y el segundo la agravante genérica.
Ademas de estos, en el CP hay mas conceptos de delitos de odio esparcidos, como por
ejemplo en el ambito laboral con el Articulo 314 CP, o los referidos a los delitos contra

los sentimientos religiosos de los Articulos 522 a 524 CP.

En cuanto al delito de odio por motivos de orientacion sexual, el Articulo
510.1.a CP incorpora las conductas de “fomentar”, “promover” o “incitar directamente
o indirectamente” y sigue “al odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra un
grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada por razén de su
pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,

religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza

0 nacidn, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de
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género, enfermedad o discapacidad™. La incitacion indirecta hace referencia a la no
necesaria realizacion de una conducta concreta para tipificarla, si ésta consigue crear el
peligro al bien juridico que se protege, que es la dignidad de los colectivos diana. Por el
contrario, si que parece necesario que se haga de forma publica, ya que no se puede
perseguir penalmente una simple opinidon de odio, sino que se debe exteriorizar en la

forma que cree el peligro indicado.5

El legislador busca proteger la dignidad de la victima, el sujeto pasivo. La
dignidad es el bien juridico amparado, considerado como un valor superior en nuestro
ordenamiento juridico, asi lo redacta el Articulo 10.1 de la Constitucion Espafiola (BOE
n°® 311, de 29/12/1978), que se vincula con el principio de igualdad del Articulo 1 de la
Constitucion (CE en adelante) y la prohibicién de discriminacion del Articulo 14 CES,
recogidos como derechos fundamentales en el Titulo Primero CE. Esta proteccion viene
también del influjo normativo en materia internacional de derechos humanos, como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, el Protocolo
n® 12 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 (en adelante, CEDH), y la Carta

de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 12 de diciembre de 2007.

La dignidad y la igualdad se protegen de esta especial manera porque son
consideradas pilares fundamentales de las sociedades democraticas, necesarias para la
convivencia en nuestras sociedades mas actuales. Son valores inherentes a las personas,

los tienen por el mero hecho de serlo’.

Volviendo al tipo delictivo espaiiol, se trata de un ilicito que encierra un peligro

abstracto, no concreto. Esto es, segun el Tribunal Supremo (TS en adelante), que lo que

4 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Espaiia. Articulo 510.1.a.

5 Circular 7/2019, de 14 de mayo, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en
el articulo 510 del Codigo Penal (BOE num. 124, de 24 de mayo de 2019), p. 19.

6 Articulo 14 CE: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social.”

7 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Articulo 1.



Homofobia y delitos de odio a la Iuz de la jurisprudencia del TEDH
Fernando Diaz Ruiz

se busca poner en relevancia es la capacidad de la conducta para crear el peligro que
ataque a ese bien juridico (STS n° 259/2011, de 12 de abril). Este capacidad de creacién
del peligro se mide con el contenido, con el modo de realizarlo del mismo, y el contexto
en que se realiza. Esto es, dependiendo del momento histérico-social de cada sociedad,
los grupos vulnerables y, por tanto, dianas de estos delitos de odio pueden variar, lo cual
vendrd dado en si el legislador lo ha considerado suficientemente vulnerable como para
incluirlo en la proteccidn tipica de este delito. El legislador los incluye porque el peligro
se puede crear de una forma mucho mds efectiva en un ambiente hostil® para dichos
colectivos dependiendo, una vez mas, en el contexto en el que sean atacados. Segun
Fuentes Osorio “se abre, por tanto, un primer nivel de decision sobre la criminalizacién
del odio: hay una seleccion, no todos los posibles motivos discriminatorios son

recogidos en los delitos de odio™.

Entonces, el peligro abstracto, pese a no encerrar ningun acto concreto, debe ser
apto para “generar un clima de odio o discriminacidn que, en su caso, sea susceptible de
provocar acciones frente a un grupo o sus integrantes, como expresion de una

intolerancia excluyente ante los que son diferentes.”’10

Esta peligrosidad es, no solo para la victima como tal, sino para toda la
comunidad porque asi es como los “hate crimes!! también repercuten en la comunidad.
Cuando un delito de odio sucede, el perpetrador envia a los miembros de un
determinado grupo el mensaje de que no son bienvenidos, amenazando a todo el
colectivo y generando sentimientos de inseguridad, rechazo e incluso baja

autoestima’!2,

8 STS n° 259/2011, de 12 de abril, define “ambiente hostil” como un estado previo a la
violencia, es decir, como “clima (...) que pueda concretarse en actos (...) de violencia, odio o
discriminacién”.

9 FUENTES OSORIO, JUAN LUIS, “El odio como delito”, Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, naim. 19-27, p. 5.

10 Circular 7/2019, de 14 de mayo, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados
en el articulo 510 del Codigo Penal (BOE ntim. 124, de 24 de mayo de 2019), p. 10.

11 Denominacion que aporta el FBI para los delitos de odio. Disponible en :https://www.fbi.gov/
investigate/civil-rights/hate-crimes (Ultimo acceso: 15 de abril).

12 GUERRI FERNANDEZ, CRISTINA, “La especializacion de la fiscalia en materias de delitos
de odio y discriminacion” Revista para el andlisis del Derecho, nim. 1/2015, p. 5.
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Este grave efecto se traduce en una consecuencia terrible, no solo por el odio y
discriminacion generada, sino ademds porque “representan una amenaza contra la base
misma de las sociedades democraticas y el imperio de la ley, ya que constituyen un
ataque contra el principio fundamental de igualdad en dignidad y derechos de todos los
seres humanos, tal como se consigna en el Articulo 1 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas”!3. Como anadido, la peligrosidad la
destaca la Oficina para las Instituciones Democraticas y Derechos Humanos (ODIHR en
adelante) junto a la Asociacion Internacional de Fiscales en 2014 con una guia para que
los fiscales de los Estados miembros tengan mas facilidad a la hora de perseguir los
delitos de odio, ya que segun la ODIHR, estos delitos “constituyen una de las
manifestaciones mas graves de la intolerancia, afectan a la seguridad de las personas y a
la cohesion social y tienen un serio potencial de conducir a violencia y conflictos a gran

escala’l4,

Este tipo de delito se caracteriza, ademads, por atacar a un sujeto pasivo en su
forma colectiva. Esto quiere decir que aunque el ataque se dirija a una sola persona o a
un determinado grupo, en ambos casos se hace por estar vinculados a un colectivo
vulnerable, asi lo expresa el Articulo 510 con “contra un grupo, una parte del mismo o
contra una persona determinada por razon de su pertenencia a aquél”!s. Esta calificacion
de vulnerabilidad dependera, como ya se ha dicho, del entorno social, cultural e
histérico para que el legislador la incluya como tal en el tipo penal, como lo estd

actualmente la motivacion por orientacion sexual.l6

En cuanto al tipo subjetivo, se hace especial hincapié en la intencion junto a un

elemento motivacional. La intencidn se refiere a la necesidad de dolo en la conducta.

13 Recomendaciéon CM/Rec(2010)5 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre las
medidas para combatir la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de
género, p. 8.

14 Oficina para las Instituciones Democraticas y Derechos Humanos (ODIHR) y Asociacién
Internacional de Fiscales (AIF).. La persecucion penal de los delitos de odio: Guia practica, p.
22.

15 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Espafia. Articulo 510.1.a.

16 Circular 7/2019, de 14 de mayo, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados
en el articulo 510 del Cédigo Penal (BOE ntim. 124, de 24 de mayo de 2019), p. 11.
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Sin embargo, no se requiere un dolo especifico sino que uno genérico es suficiente. Al
respecto, el TS lo defiende con “basta con conocer el caracter objetivamente humillante
y vejatorio de las expresiones consideradas aislada y contextualmente, y asumirlo y

difundirlo haciéndolo propio” (STS n° 820/2016, de 2 de noviembre).!7

La motivacion, por otro lado, es esencial para considerar un delito de odio. De la
Decision Marco (DM) 2008/913/JAIL, de 28 de noviembre, del Consejo de la Unidén
Europea, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones del racismo y
xenofobia mediante el Derecho Penal, se incorpora a nuestro ordenamiento los distintos
motivos discriminatorios, motivos que incluso el legislador espafiol amplia, y que la
doctrina denomina como “grupos diana”!8. Entre esas motivaciones estd la orientacion
sexual, motivo que coloca al colectivo LGTBI!® y, en concreto, al homosexual, en el
centro de estos delitos de odio, aumentando aun mas su vulnerabilidad con actuaciones

discriminatorias y vejatorias de las que ya son victimas en nuestra sociedad.20

El odio?! como tal no esta tipificado, sino que juridicamente hay que referirse al
prejuicio que motiva ese odio. Sobre el odio, “el elemento esencial del odio es el factor
emotivo. Es una emocion de enemistad, rechazo, hostilidad a un sujeto u grupo. Sin

embargo, el odio en su sentido penal no se vincula con cualquier clase de animo hostil,

tiene que ser discriminatorio. Dicho de otro modo, la aversion se convierte en odio

17 Circular 7/2019, de 14 de mayo, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados
en el articulo 510 del Codigo Penal (BOE niim. 124, de 24 de mayo de 2019), p. 12.

18 Los motivos recogidos en el Articulo 510.1.a CP son: “motivos racistas, antisemitas u otros
referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros
a una etnia, raza o nacidn, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por
razones de género, enfermedad o discapacidad”.

19 Segin el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico “Perteneciente o relativo a personas
lesbianas, gais, transexuales, bisexuales o intersexuales”. Disponible en: https:/dpej.rae.es/
lema/lgtbi (Ultimo acceso: 21 de abril).

20 Circular 7/2019, de 14 de mayo, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados
en el articulo 510 del Codigo Penal (BOE ntim. 124, de 24 de mayo de 2019), p. 12.

21 La Recomendacion General n® 15 ECRI define odio como “emociones intensas e irracionales
de oprobio, enemistad y aversion del grupo objetivo”, y violencia como el “uso deliberado de la
fuerza fisica o el poder contra una persona, o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas
posibilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicoldgicos, trastornos de desarrollo o
privaciones”.
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penal inicamente cuando esta tiene su origen en un motivo rechazado por la sociedad ya
que puede conducir a un trato diferente y perjudicial de personas, grupos e instituciones.

Odio equivale, por tanto, a <aversion discriminatoria>22.

Una vez analizado el tipo penal, la definicidén con la que trabaja el Ministerio del
Interior23 respecto al delito de odio, definicion que pertenece a la Organizacion para la
Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE en adelante), y que recoge todo lo
expuesto anteriormente para describir el delito de odio como “cualquier infraccion penal
(contra las personas o propiedades), donde la victima, el local o el objetivo se elija por
su, real o percibida, conexion , simpatia, filiacion, apoyo o pertenencia a algun grupo
social (cuyos miembros tienen una caracteristica comun real o percibida, como su
“raza”, origen nacional o étnico, lenguaje, color de piel, religion, sexo, edad,

discapacidad intelectual o fisica, orientacion sexual o identidad de género, etc.”.

Con esta definicion cabe recalcar que la conexion del prejuicio con la victima, la
homosexualidad, puede ser real o “percibida”, ya que la victima no tiene por qué
pertenecer efectivamente al colectivo diana, el LGBT en este caso, sino simplemente ser

abiertamente afin a él, etc.

La agravante por motivo discriminatorio del Articulo 22.4 CP busca la
responsabilidad penal de aquél que realiza una conducta previamente tipificada y que
esté movido con una motivacion discriminatoria recogida en el propio Articulo, entre las
que se encuentran la orientacion sexual. Se trata de conductas que no coinciden con las
previamente descritas por el Articulo 510 CP. Ambos articulos, el Articulo 510 y el 22.4

CP, son excluyentes por el principio non bis in idem.2*

22 FUENTES OSORIO, JUAN LUIS, “El odio como delito”, Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, ntim. 19-27, p. 3.

23 Ministerio del Interior, Qué es el delito de odio. Disponible en: http://www.interior.gob.es/
web/servicios-al-ciudadano/delitos-de-odio/que-es-un-delito-de-odio (Ultimo acceso en: 10 de
abril).

24 Circular 7/2019, de 14 de mayo, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados
en el articulo 510 del Coédigo Penal (BOE ntim. 124, de 24 de mayo de 2019), p. 31.
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En relacion con esto, cuando el discurso como manifestacion de la expresion,
toma la forma de una conducta que sea en si misma un delito penal, como el abuso, el
acoso o el descrédito, también se puede considerar como delito de odio?s. El delito de

odio en forma de discurso de odio se explica a continuacion.

Estos acercamientos conceptuales, aunque a primera vista pueden verse distintos
entre si, comparten dos elementos, que son los basicos en el delito de odio. Estos son
una accion previa tipificada ya como delito en el correspondiente ordenamiento juridico
nacional, y un prejuicio que motiva esa accion y que la agrava, provocando con ambas

la discriminacién hacia el colectivo diana.

2.2. El discurso del odio con la libertad de expresion.

El discurso de odio es el delito de odio con palabras. Encerrar esta caracteristica
en una definicion ha resultado, y sigue siendo asi, muy dificil para el legislador, ya que
tiene que tener en cuenta que no toda expresion es odio, y que no toda expresion de odio

debe ser criminalizada.

Sobre esta definiciéon han trabajado los textos normativos internacionales mas
relevantes en aspectos de derechos humanos como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 16 diciembre de 1966, la ECRI del Consejo de Europa, en su
Recomendacion R (97) 20 del Comité de Ministros, de 30 de octubre de 1997, entre
otras, como reflejo de una sociedad cada vez mds preocupada contra las ideas

radicalmente excluyentes tras la Segunda Guerra Mundial.

Landa explica que el discurso de odio se puede denominar también hate speech

criminalizado, porque estaria dentro del delito de odio en un sentido mas amplio26. En

25 Recomendacion General n° 15 relativa a la Lucha contra el Discurso de Odio y memorandum
explicativo, de 8 de diciembre de 2015. Comision Europa contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI), Consejo de Europa., p. 20.

26 LANDA GOROSTIZA, JON MIRENA, Los delitos de odio, Tirant Lo Blanch, Valencia 2018,
p. 25.
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su obra, Landa recoge que “el discurso del odio, en la linea adecuada, es el género y los

delitos de odio via propaganda, o que se materializan via discurso, serian la especie’?’.

La libertad de expresién juega entonces un papel muy importante en esta
definicion. El TEDH entiende esta libertad como un “fundamento esencial de la
sociedad democratica” (STEDH Castells c. Espafia, de 23 de abril de 1992, parrafo 42),
del mismo tenor que el TC ha matizado este derecho como imprescindible para una
formacion de la opinion libre y del ejercicio de otros derechos (STC 112/2016, de 20 de

junio).

Una vez puesto en relieve la importancia de este derecho fundamental, es
necesario ponerlo en consonancia con una sociedad democratica y sus valores, valores
que incluyen el respeto y la dignidad, y que podrian verse afectados por el ejercicio
irresponsable o abusivo de esta libertad. Tanto es asi que el TEDH se ha encargado de
establecer los limites en el Articulo 10.2 CEDH. El mismo Articulo que contiene el
derecho a la libertad de expresion, contiene ademas una prevision de limitarlo a favor de
los valores democraticos. La CE, por su parte, en el articulo 20.4 establece como limite
“el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo”, refiriéndose al Titulo I entre los
que se incluyen el derecho a la igualdad, la dignidad y la prohibicion de discriminacion

ya mencionados.28

Se entiende la libertad de expresion distinto a un derecho absoluto, con limites
que buscan “prevenir todas las formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan
o justifiquen el odio basado en la intolerancia” (STEDH de 16 de julio de 2009, Féret

contra Bélgica).

Segin la Comision Europea contra el Racismo y la Tolerancia (ECRI en

adelante) en su Recomendacion n. 15, el discurso de odio “debe entenderse como el uso

27 LANDA GOROSTIZA, JON MIRENA, Los delitos de odio, Tirant Lo Blanch, Valencia 2018,
p. 24.

28 Circular 7/2019, de 14 de mayo, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados
en el articulo 510 del Coédigo Penal (BOE niim. 124, de 24 de mayo de 2019), p. 5.
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de una o mas formas de expresion especificas, por ejemplo, la defensa, promocién o
instigacion del odio, la humillacién o el menosprecio de una persona o grupo de
personas, asi como el acoso, descrédito, difusion de estereotipos negativos o
estigmatizacion o amenaza con respecto a dicha persona o grupo de personas y la
justificacion de esas manifestaciones basada en una lista no exhaustiva?® de
caracteristicas personales o estados que incluyen la raza, color, idioma, religion o
creencias, nacionalidad u origen nacional o étnico al igual que la ascendencia, edad,

discapacidad, sexo, género, identidad de género y orientacion sexual 30,

Recogiendo lo que la Recomendaciéon CM/Rec (2010)5 del Comité de Ministros
a los Estados dice sobre el discurso de odio, “abarca todas las formas de expresion que
difundan, inciten, promuevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia, al antisemitismo
u otras formas de odio basadas en la intolerancia, incluida la discriminaciéon y la
hostilidad contra las minorias. A los efectos de la presente Recomendacion, el término
<discurso de odio> abarca toda forma de expresion motivada por el odio, con
independencia del medio de expresion utilizado, incluido Internet y cualquier otro

nuevo medio de comunicacion’3!.

Es el FBI32 el primer 6rgano encargado de recopilar datos sobre el hate crime en
Estados Unidos, donde, por el contrario, el discurso del odio no se ha empleado como
limite de la libertad de expresion, al tener un mayor amparo legal esta libertad en la

Primera Enmienda de la Constitucion norteamericana.33

29 MARTIN SANCHEZ, MARIA “La prohibicion de discriminacién por orientacion sexual”,
Estudios de Deusto, naim. 58/1, p. 131.

30 Recomendacion General n° 15 relativa a la Lucha contra el Discurso de Odio y memorandum
explicativo, de 8 de diciembre de 2015. Comisién Europa contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI), Consejo de Europa, p. 18.

31 Recomendacion CM/Rec(2010)5 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre las
medidas para combatir la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de
género, 31 de marzo de 2010. Consejo de Europa, p. 11.

32 Federal Bureau of Investigation, “Hate Crimes”. Disponible en: https://www.fbi.gov/
investigate/civil-rights/hate-crimes. (Ultimo acceso: 7 de abril).

33 MARTIN HERRERA, DAVID, Constitucionalidad del Discurso de Odio. Cuando el “Hate
Speech” se convierte en “Hate Crime”, Universidad Nacional de Educacion a Distancia (s. f.),
p. 2.
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Es en Europa donde el término “discurso de odio” tiene mdas acepcion
jurisprudencial. La Agencia de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea3* (FRA
en adelante), es la que pone en relieve, tras el oscuro pasado con el nazismo y el
fascismo al terminar la Segunda Guerra Mundial, que la libertad de expresion debe
amparar también los derechos ajenos, es decir, el abuso de dicha libertad daria lugar al

amparo juridico y judicial3s.

Sin embargo, cabe recordar que no todo discurso de odio es delito, asi lo explica
el Observatorio Espafiol del Racismo y la Xenofobia “todo delito de discurso de odio es
un delito de odio y es una manifestacion del discurso de odio, pero no todo discurso de
odio es delito de odio (ni delito de discurso de odio). Un discurso de odio no requiere

estar sancionado penalmente para poder denominarse de esta manera.””36

Sobre las caracteristicas que definen al delito de odio, el TS y TC son
reincidentes en su jurisprudencia, el “tenor literal de las palabras empleadas”, la
“intencion”, y el “contexto”. En su andlisis de estos elementos los tribunales deben
hacer, caso a caso, una ponderacion de los derechos en juego. Como ocurre con el delito
de odio en si, debe haber una motivacion de discriminacion, la intencion de atacar la
dignidad del colectivo diana, y ser una forma de expresion tipificada previamente,

ademas de que no sea necesaria una incitacion a la violencia.3’

En cualquier caso, no toda expresion de odio resulta en discurso de odio “un

discurso de odio que no pueda catalogarse como delito de discurso de odio si puede ser

34 EUROPEAN AGENCY FOR HUMAN RIGHTS, Homophobia and Discrimination on
Grounds of Sexual Orientation in the EU Member States Part I — Legal Analysis, Ed. 2009,
Union Europea.

35 No cualquier abuso, sino que tiene que estar sujeto a unos presupuestos necesarios para su
invocacion por el Articulo 17 del CEDH, tal y como se explica mas tarde en el Caso Carl Johan
Lilliendahl contra Islandia (STEDH del 12 de mayo de 2020).

36 DIAZ LOPEZ, JUAN ALBERTO, “Informe de delimitacion conceptual en materias de delito
de odio” Catdlogo de publicaciones de la Administracion General del Estado, 2020, p. 51.

37 DIAZ SOTO, JOSE MANUEL, “Una aproximacion al concepto de discurso del odio”,
Revista Derecho del Estado, nim. 34/2015, p. 86
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tildado de incidente de odio (...) Los incidentes relacionados con los delitos de odio
(<incidentes de odio>) son hechos que, pudiendo ser indiciariamente constitutivos de un
delito de odio o de una infraccion administrativa relacionada con un delito de odio, no
son delito. Ya sea porque no es constitutivo de infraccion alguna, ya sea porque sélo es
constitutivo de la infraccion administrativa, ya sea porque todavia no se ha dictado
sentencia condenatoria por la comision del delito de odio en cuestion’8. Ademas, cabe
reiterar en la no penalizacion de cualquier discurso de odio, ya que la mera opiniéon no
es punible, por muy poco ética o controversial que sea, debe contener los elementos ya

indicados para considerar el delito de discurso de odio3°.

Resulta entonces de imperiosa necesidad poner este discurso de odio en una
balanza para ponderarlo con el derecho de libertad de expresion protegido en el Articulo
10 y la prohibicion del abuso del derecho del Articulo 17, ambos del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, (en adelante, CEDH).40 Esta es una linea jurisprudencial muy
debatida en los Tribunales europeos, que busca frenar de golpe el discurso de odio mas
radical, se trata de una proteccion absoluta de la libertad de expresion ejercida de forma
irresponsable. La otra linea jurisprudencial, mas garantista porque no limita desde el
origen este derecho, es la mas empleada por el TEDH, con el apartado segundo del
Articulo 10 CEDH, ponderando los limites de la libertad de expresion con otros

derechos como la dignidad, predominante en su jurisprudencia.

2.3. Homofobia.

38 DIAZ LOPEZ, JUAN ALBERTO, “Informe de delimitacion conceptual en materia de delitos
de odio”, Estudio encargado por la Comision de Seguimiento del Acuerdo para cooperar
institucionalmente en la lucha contra el racismo, la xenofobia, la LGBTIfobia y otras formas de
intolerancia y financiado por la Secretaria de Estado de Migraciones del Ministerio de
Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones y Observatorio Espafiol del racismo y la Xenofobia 2018, p. 59.

39 SOLIS TRAPERO, LAURA, Los delitos de odio: Incitacion y discurso del odio (Art. 510
CP), Alcala de Henares 2019, p. 32.

40 ESQUIVEL ALONSO, YESSICA, “El discurso del odio en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, num. 31/2016,

p. 9.
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La ECRI define la homofobia como “prejuicio, odio o miedo de la
homosexualidad o de las personas identificadas o percibidas como bisexuales, gays,
lesbianas o transexuales” en la Recomendacion General n° 15 relativa a la lucha contra
el discurso de odio*!. La homofobia se relaciona automaticamente con la

homosexualidad42.

2.3.1. Criminalizacion a lo largo de la historia europea.

La homosexualidad no ha sido un modo de vida libre en nuestras sociedades
desde su origen, de la misma forma que la homofobia no siempre ha sido punto de
partida de un acto criminal, dejando asi via libre a situaciones realmente
discriminatorias durante largo tiempo en Europa. Incluso hoy en dia, no todos los actos

u omisiones frutos de la homofobia son constitutivos de delito.43

Sin embargo, en la jurisprudencia del TEDH y de la Antigua Comision
(Comision, en adelante) se observa la transicion de la penalizacion de la
homosexualidad a la criminalizacion de la homofobia. Segiin Borrillo “el colectivo gay
no ha cesado de intervenir ante el TEDH a efectos de cuestionar las diferentes
legislaciones nacionales represivas de la homosexualidad, consideradas como una

violacién a la vida privada y familiar”.44

41 Recomendacion CM/Rec(2010)5 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre las
medidas para combatir la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de
género, p. 16. (2010). Disponible en: https://rm.coe.int/16804e509d.

42 “La homosexualidad es la atraccion romantica, atraccion sexual o comportamiento sexual
entre miembros del mismo sexo o género. Como orientacion sexual, la homosexualidad es un
patron duradero de atraccion emocional, romantica y/o sexual hacia personas del mismo sexo.
También se refiere al sentido de identidad basado en esas atracciones, los comportamientos
relacionados y la pertenencia a una comunidad que comparte esas atracciones” segun la
Asociacion Estadounidense de Psicologia. Disponible en: https://www.apa.org/centrodeapoyo/
sexual (Ultimo acceso: 13 de abril).

43 GILBAJA CABRERO, ESTELA, “La orientacion sexual ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, Revista de Derecho Politico de la UNED, nim. 91/2014, p. 306.

44 BORRILLO, DANIEL, “De la penalizacion de la homosexualidad a la criminalizacion de la
homofobia: Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la orientacion sexual” Revista de
Estudios Juridicos, University of Jaén, num. 11/2011, p. 17.
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Como muy bien resume este autor, en la jurisprudencia respecto a la
homosexualidad en Europa hay cuatro fases temporales, que empiezan por una inicial
represion de la homosexualidad ejercida por las legislaciones nacionales y justificada
tanto por el TEDH, como por la Comision. Esta represion se pone en evidencia justo al
finalizar la Segunda Guerra Mundial, cuando pese a haber sido los homosexuales un
colectivo diana del fascismo brutal ejercido en durante la guerra, ni las legislaciones
nacionales ni tampoco la internacional deciden establecer estdndares de proteccion y
garantias para el colectivo homosexual en las sociedades de post-guerra. Hubo que
esperar hasta el afio 1994 para que el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas establezca que la categoria "sexo" del Pacto de Derechos Civiles y Politicos

incluya también a la orientacion sexual.45

Para que la tolerancia hacia la homosexualidad llegara a los tribunales europeos,
fueron necesarios nuevos enfoques jurisprudenciales. Para ello, las resoluciones
judiciales que propiciaron ese nuevo acercamiento tolerante aplicaron la orientacion
sexual homosexual poniéndola en relacion con el Articulo 8 del Convenio sobre el
derecho al respeto a la vida privada y familiar, vinculado junto al Articulo 14 de
prohibicion de la discriminacion del mismo texto.4¢ En el Caso Dudgeon4’ (STEDH de
22 de octubre de 1981) y el Caso Norris*$ (STEDH de 26 de octubre de 1988) el TEDH
aprovecha para iniciar esa despenalizacion parcial de la homosexualidad, “la proteccion
se refiere exclusivamente a la vida privada”. El primero de los casos mencionados es

de especial relevancia, presentado en 1981, significa el primer movimiento de control y

45 BORRILLO, DANIEL, “De la penalizacion de la homosexualidad a la criminalizacion de la
homofobia: Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la orientacion sexual” Revista de
Estudios Juridicos, University of Jaén, nim. 11/2011, pp 2-15.

46 MANZANO BARRAGAN, IVAN, “La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre orientacion sexual e identidad de género”, Revista Espariola de Derecho
Internacional, nim. 2/2012, p. 51.

47 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (Pleno). Dudgeon c. Reino Unido. Sentencia de 22
de octubre de 1981.

48 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (Pleno). Norris c¢. Irlanda. Sentencia de 26 de
octubre de 1988.

49 BORRILLO, DANIEL, “De la penalizacion de la homosexualidad a la criminalizacion de la
homofobia: Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la orientacion sexual” Revista de
Estudios Juridicos, University of Jaén, mam. 11/2011, p. 9.
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reproche de legislacion nacional discriminatoria contra el colectivo homosexual. Este
fallo promovi6 un cambio en muchas otras legislaciones de Estados miembros, “Irlanda
del Norte (1982), Ucrania (1991), Estonia (1992), Letonia (1992), Lituania (1993),
Rusia (1993), Irlanda (1993), Albania (1995), Moldavia (1995) y Chipre (1998)

modificaron sus legislaciones penales tras la condena del TEDH”.50

Esta etapa es precedida por el inicio de la prohibicion de la homofobia con el
Caso Salgueiro da Mouta Silva>! (STEDH de 21 de diciembre de 1999). El colectivo
homosexual ha visto desde entonces aumentada de forma significativa su proteccion
frente a la prohibicion de discriminacion, ademas de conseguir otros derechos como el
matrimonio igualitario52 o la protecciéon laboral. Derechos que buscan equiparar el

colectivo LGBT con el predominio heterosexual33.

Tal y como indica Maria Martin Sdnchez, estd sucediendo una evolucion en la
sociedad y en el ambito juridico, que ha permitido pasar de calificar a los homosexuales
de “pervertidos, depravados o delincuentes, llegando incluso a tipificar penalmente las
practicas homosexuales” a protegerlos y aceptarlos, buscando el amparo juridico a la

discriminacion que sufren.54

Han sido cuerpos esenciales, el Parlamento Europeo y el Consejo Europeo, a la
hora de aplicar normas que permitan estos cambios legislativos en cada Estado.

Ademads, el TEDH con su interpretacibon mas moderna, quiere proteger a estos

50 BORRILLO, DANIEL, “De la penalizacion de la homosexualidad a la criminalizacién de la
homofobia: Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la orientacion sexual” Revista de
Estudios Juridicos, University of Jaén, nim. 11/2011, p. 7.

51 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (Seccion Cuarta). Salgueiro Da Silva Mouta c.
Portugal. Sentencia de 21 de diciembre de 1999.

52 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (Seccion Primera). Schalk y Kopf c¢. Austria.
Sentencia de 24 de junio de 2010.

53 LANGARITA ADIEGO, JOSE ANTONIO y MAS GRAU, JORDI Revista de Dialectologia y
Tradiciones Populares, nim. 2/2017, p. 318

54 MARTIN SANCHEZ, MARIA. Aproximacion histérica al tratamiento juridico y social dado
a la homosexualidad en Europa, Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca 2011,
p. 29.
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colectivos mas vulnerables frente a lo que ha sido una discriminacion, hasta ahora

tradicional, en las sociedades europeas.

3. Jurisprudencia del TEDH.

El TEDH se viene encargando de garantizar los derechos de los ciudadanos
europeos, vigilando las diferentes sentencias nacionales y tratando de imponer criterios
jurisprudenciales para una aplicacion de estandares comun en lo que a derechos
humanos se refiere, manteniendo, eso si, un margen de apreciacién, a veces
cuestionable, para que los 6rganos jurisdiccionales nacionales apliquen esos estandares
bajo su criterio. Lo mismo ocurre con los derechos LGBT, en este caso, los
homosexuales han visto amparados sus derechos en las ultimas sentencias de
Estrasburgo, algunas de las cuales se exponen a continuacion para el andlisis del delito
de odio contra homosexuales, vinculando los derechos de libertad de expresion con la

dignidad e igualdad, todos recogidos en el Convenio.

3.1. Caso Vejdeland y Otros c. Suecia.

El Caso Vejdeland y Otros contra Suecia (STEDH de 9 de mayo de 2012) es un
caso de referencia en cuanto a homofobia y discurso de odio, que como ya se ha

indicado, puede ser interpretado a la luz del delito de odio en el sentido amplio.

3.1.1. Los hechos.

Se trata de una demanda de cuatro ciudadanos suecos contra el Gobierno de
Suecia. Los demandantes en diciembre de 2004 decidieron presentarse en un instituto y
distribuir aproximadamente cien panfletos y folletos de la Organizacion Juventud
Nacional (National Youth) dejandolos en las taquillas de los estudiantes. Fueron
obligados a abandonar el centro por el director, ya que no eran estudiantes ni

pertenecian al centro. En los panfletos habia escrito traducido al castellano:
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“Propaganda homosexual.

Durante varias décadas la sociedad ha ido del rechazo a la homosexualidad y otras
desviaciones sexuales hasta adentrarse en este proclive de la desviacidon sexual en
cuestion. Tus profesores anti-suecos saben perfectamente que la homosexualidad tiene
un efecto moralmente destructivo en la sociedad y que van a intentar introducirlo como

algo normal y bueno.

— Diganles que el VIH y el SIDA tuvieron su origen con los homosexuales y que su
estilo de vida promiscuo fue una de las principales razones para que esta plaga haya

ganado terreno hoy en dia.

— Diganles que los lobbys del colectivo homosexual estan intentando minimizar la

pedofilia, pidiendo que esta desviacion sexual sea legalizada.”5>

Por distribuir estos panfletos fueron condenados por el Tribunal Supremo sueco
por agitacién contra un grupo étnico o nacional, al amparo del Cddigo Penal de

Suecia.s6

Como reaccion a esta condena, los cuatro, ahora demandantes, alegan ante el
TEDH una violacion a su derecho de libertad de expresion recogido en el Articulo 10 de

la Convencion.

Estamos ante la ponderacion juridica de los intereses previamente discutidos, y
que se repiten cuando el TEDH hace referencia a un discurso de odio: la liberta de
expresion, en este caso, de los distribuidores de los panfletos; y el honor e integridad del
colectivo homosexual, como colectivo diana de los comentarios vertidos por dichos

panfletos.

55 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c¢. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 8.

56 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 9.
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3.1.2. Alegaciones.

Para un breve repaso a los antecedentes y asi observar los puntos de vista de los
organos jurisdiccionales suecos, hubo una primera condena del Tribunal del Distrito de
la jurisdiccion sueca que encontraba los panfletos muy lejanos a los limites de esta
libertad de expresion. Los demandantes alegaron que su intencidon era buscar una mera
discusion objetiva y que no era la de expresar desprecio contra los homosexuales, lo
cual el Tribunal no apoya. Asi, el Tribunal impone la pena de prision de dos meses a dos
de ellos, suspension de pena con multa para el tercero, y el cuarto con una libertad

condicional junto con 40 horas de trabajo comunitario.>’

Tras esto, hay una primera apelacion ante el Tribunal de Apelacion que revocd la
sentencia anterior alegando una violacion de su libertad de expresion tal y como esta

garantizada en el Articulo 10 de la Convencidn, y elimina asi la condena previa.>8

Tras esta revocacion, hay una segunda apelacion ante el Tribunal Supremo sueco
que vuelve a condenar a los demandantes por agitaciéon contra un grupo étnico o
nacional del Articulo 16 del Cdodigo Penal sueco. No fue una condena unanime, hubo 2
votos particulares. Este Ultimo tribunal, pese a aceptar que la intencion de la
distribucion de estos panfletos podria haber sido la de empezar el debate objetivo entre
estudiantes y profesores, vio por mayoria como la expresion de los argumentos
distribuidos eran desproporcionados y atentaban contra los homosexuales como
colectivo, de una forma en la que el Articulo 10 de la Convencidon no puede proteger,
sobrepasando los limites, como en el propio Articulo 10 en su apartado 2° recoge. La

pena interpuesta por este Ultimo Tribunal fue de penas suspendidas para tres de ellos

57 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c¢. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 11.

58 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 13.
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con multas de un rango de 200 a 2 mil euros, aproximadamente; y el cuarto con libertad

condicional.s®

Se puede observar, que ya desde el principio y con la legislacion nacional en la
mano, hay interpretaciones diversas para los mismo actos, y es que la ponderacion de
los limites de la libertad de expresion relacionada con delitos de homofobia era una

novedad jurisprudencial en Suecia.

Una vez en el TEDH, las alegaciones de las partes son expuestas, se van a
resumir a continuacion, puesto que aportan las distintas visiones de los limites de la
libertad de expresion con respecto a comentarios homofobos, que dependiendo de una u

otra parte, pueden constituir un discurso de odio.

Comienzan con los demandantes exponiendo que su verdadera intencion era la
de empezar un debate objetivo en el centro escolar, ademéas de no encontrar ningiin
mensaje de odio ni animar a nadie a cometer actos violentos contra el colectivo
homosexual, desde su punto de vista. Opinan que la edad de los estudiantes entre 16 y
19 afios es idonea para este tipo de contenido informativo, y que en los centros
educativos suecos es tradicion permitir la entrada de las distintas influencias politicas,

sobre todo en campaiia electoral.60

El Gobierno, por el contrario, encuentra acorde el uso del Articulo 10.2 de la
Convencién y por consecuente, la limitacion del derecho a la libertad de expresion de
los demandantes. Ademas, alegan que las penas interpuestas por el Tribunal Supremo
sueco son proporcionales para el fin perseguido. Este fin, indican que se trata de la
proteccion de la sociedad democratica y de los derechos y reputacion del resto, donde

tienen que entrar los homosexuales®!. Para justificar la interferencia del Estado en esta

59 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c¢. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafos 15-17.

60 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c¢. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafos 23-29.

61 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 57). Vejdeland y otros c. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafos 31 y 33.
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libertad, el Gobierno alude al margen de apreciacion®?, al que mas adelante el TEDH

hace referencia en sus fundamentos de derecho.63

Este margen de apreciacion es absolutamente apoyado por el Gobierno de
Suecia, gracias al cual, las autoridades judiciales domésticas son capaces de entender e
interpretar mejor el articulado de la Convencion, especialmente el Articulo 10.2 sobre
los limites de la libertad de expresion. Este margen les permite reconocer mejor esa
“proteccion de la reputacion o derechos del resto” que este Articulo emplea para

justificar la limitacién de libertades.

La tercera parte neutral, formada por INTERIGHTS® y la Comision
Internacional de Juristas aportan una vision muy necesaria para el concepto

jurisprudencial de delito de odio homoéfobo.

El primer punto que sefialan estos grupos es la falta de estandarizacion del
problema. Recalcan en la falta de acercamiento al discurso de odio que va dirigido
contra la orientacion sexual, una falta de puesta en comun de este problema, tan
desarrollado y al que el propio TEDH®S reconoce el mismo valor que a la discriminacion

racial o por sexo.66

Después, hace un analisis sobre la proporcionalidad para aplicar el Articulo 10.2.
Los factores a los que dan importancia son el medio de comunicacion empleado y la
audiencia a la que llega el mensaje, ambos conectados. Cuanto mas publico alcanza el

mensaje, mayor es la cautela que hay que tener a la hora de emplear ese medio de

62 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 57). Vejdeland y otros c. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 51.

63 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c¢. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafos 31-34.

64 International Centre for the Legal Protection of Human Rights.

65 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 3%). Smith y Grady c. Reino Unido.
Sentencia de 25 de julio de 2000.

66 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 42.
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comunicacion. Ademas, la edad del publico es importante. En este caso, adolescentes de

16 a 19 anos, edades que requieren medidas esenciales para proteger su moral.67

Las alegaciones de esta tercera parte terminan con la conclusion de una
oportunidad para el TEDH de consolidar el acercamiento tan necesario del discurso de
odio movido por la orientacion sexual, tal y como se sefalaba anteriormente como
problema jurisprudencial a definir. Por eso, INTERIGHTS y la Comision Internacional
de Juristas hablan de la necesidad de tratar la orientacion sexual de la misma forma que
la raza, etnia o religion, motivos discriminatorios con mucha mas jurisprudencia en

relacion con el discurso de odio.68

Ademas, se pone de relieve que el efecto que tiene esta discriminacién es muy
grave. Se discrimina, dicen, a un colectivo entero por caracteristicas que son esenciales
en la identidad de la persona. Es por eso que injerencias en la libertad de expresion
deben ser permisibles cuando esa libertad se emplea para denigrar, insultar o incitar
odio hacia personas o colectivos motivas por la orientacion sexual. Eso si, esas
restricciones deben estar ligadas a los principios establecidos por el propio TEDH, que a

continuacion se detallan.®

3.1.3. Los Fundamentos de Derecho.

Para el TEDH, la condena del Tribunal Supremo sueco resulta una evidente
interferencia en su libertad de expresion protegida por el Articulo 10 de la Convencion.
Esas restricciones, sigue diciendo, estan amparadas por el segundo parrafo de dicho

Articulo si recoge los siguientes elementos:

67 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c¢. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 43.

68 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c¢. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 44.

¢ Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafos 45-46.
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1°. Acorde con el principio de legalidad, que significa que la condena de los
demandantes estuviera justificada en un articulo que describiese el ilicito penal por el
que se les condena. Como ya se habia indicado, el Tribunal Supremo sueco basa su
condena en el Articulo 8, capitulo 16 del su Cdédigo Penal”, haciendo coincidir sus

elementos de tipo con los del caso presente.”!

2°. Al estar acorde con el principio de legalidad, el siguiente elemento que busca
el TEDH es la persecucion de fines legitimos de esa condena con la restriccion de
libertad de expresion. El Tribunal considera que la condena parece acorde con el fin
legitimo de la restriccion de libertad del Articulo 10.2 de la Convencion “proteger la

reputacion o derechos ajenos”.72

3° Averiguar si, para una sociedad democratica, esos fines son necesarios. Se
habla de una sociedad democratica y que para que lo siga siendo, estas restricciones
deben estar justificadas y ser proporcionadas. La necesidad de la interferencia es
analizada. Para este andlisis, el TEDH emplea lo que llama un “test de necesidad en

sociedad democratica”.”3

Mediante este test, el TEDH quiere encontrar una “necesidad social urgente” que
legitime la interferencia. E1 TEDH admite, para ese analisis, un margen de apreciacion
de los Estados, siempre y cuando vaya de la mano de una supervision europea, es decir,

que sea una interpretacion legitima de ambas legislaciones y jurisprudencia, la nacional

70 Codigo Penal sueco, Articulo 8, Capitulo 16: “a person who, in a disseminated statement or
communication, threatens or expresses contempt for a national, ethnic or other such group of
persons with allusion to race, colour, national or ethnic origin, religious beliefs or sexual
orientation, should be convicted of agitation against a national or ethnic group. The offence
carries a penalty of up to two years’ imprisonment. If the offence is considered minor the
penalty is a fine, and if it is considered to be aggravated the penalty is imprisonment for no less
than six months and no more than four years”.

71 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c¢. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 49.

72 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c¢. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 49.

73 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 50.
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de Suecia en este caso, junto con la europea. De esta forma, el TEDH se responsabiliza
de un analisis final de la legitimidad de estas restricciones de libertad de expresion a la

luz del Articulo 10.2 de la Convencion.74

Para llevarlo a cabo, el TEDH va a ahondar en el contenido del mensaje y el
contexto del mismo. Empezando por el contenido del mensaje, en este caso, el TEDH
esta de acuerdo con el Tribunal Supremo sueco, que pese a perseguir el fin legitimo de
iniciar un debate en la comunidad escolar, el contenido de los panfletos sobrepasa los
limites con frases como “la homosexualidad es una desviacion sexual en proclive” o que
“tiene un efecto moralmente destructivo en la sociedad”. Aqui es donde el TEDH, al
igual que hizo el Tribunal Supremo de Suecia, hace un punto importante, indicando que
aunque no hayan inducido a individuos a cometer actos de odio contra el colectivo, si

que son alegaciones serias y perjudiciales para el mismo, y por tanto, delito.”>

Asi es que la incitacion al odio no significa, necesariamente, un llamamiento a
actos de violencia o actos criminales, sino que con insultar, ridiculizar o calumniar
grupos especificos es suficiente para que, si se hace este uso irresponsable de la libertad

de expresion, se pueda limitar por parte de las autoridades.?6

Con el contexto, el TEDH apunta que los demandantes distribuyeron estos
mensajes en un instituto al que ninguno de ellos iba y por tanto, no tenian libre acceso.
Ademas, es de realzar que el publico al que se dirigieron eran adolescentes de 16 a 19
afios. Se trata de una edad vulnerable desde el punto de vista moral, y una imposiciéon a
los estudiantes al no haber podido negarse a recibir esa informacién, por haberse

introducido los panfletos en sus taquillas.?’

74 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c¢. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 51.

75 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c¢. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 54.

76 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 55.

77 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 56.
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Es en este momento cuando el TEDH analiza si el acercamiento jurisprudencial
doméstico, el sueco, ha sido el mas acertado para analizar si la interferencia era
necesaria en una sociedad democratica y si habia o no una “necesidad social urgente”.
En concordancia con el Tribunal Supremo sueco, el TEDH acepta la interferencia en la
libertad de expresion de los demandantes y sefiala que esta libertad conlleva ciertas
obligaciones, entre las cuales esta la de evitar afirmaciones que sean injustificadamente
ofensivas para otros, o sean un ataque a sus derechos porque, el TEDH recuerda que la
libertad de expresion también encierra en su definicion a aquellas formas de expresion
que puedan ofender, crear un “shock” o molestar. Pero para ello deberan estar

debidamente justificadas para que sean protegidas por el Articulo 10.78

Por ultimo, el TEDH tiene que hacer referencia a un factor muy importante, la
proporcionalidad de esta interferencia de derechos, proporcionalidad que pone en
relacion con las penas impuestas a los condenados ahora demandantes. Respecto a esto,
la condena fue muy poco severa, pudiendo ser impuestas penas de carcel de hasta dos
afios en su modalidad normal, el Tribunal sueco les condend a penas suspendidas y

multas de 200 a 2 mil euros, y un solo demandante a libertad condicional.”®

Por todo esto, el TEDH no encuentra desproporcional la restriccion a la libertad
de expresion, las penas se ajustan a la medida legitima indicada de “proteger el respeto
y derechos ajenos” y las razones dadas por el Tribunal Supremo sueco que condena este

discurso de odio, esto lleva a que sea ratificada la condena por el TEDH.80

3.1.4. Votos particulares.

78 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c¢. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafos 53 y 57.

79 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c¢. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 58.

80 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafos 59-60.
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Esta sentencia europea no solo es relevante por este acercamiento
jurisprudencial al discurso de odio movido por la orientacidon sexual, sino que ademas,
presenta votos particulares que nos permiten ver otras opiniones dentro del TEDH en

relacion a la ponderacion entre el discurso de odio y la libertad de expresion.

El Juez Nussberberger opina que no deberia haberse hecho una simple conexion
con el Smith y Grady c. Reino Unido (STEDH de 25 de julio de 2000) y el caso Féret
c. Bélgica (STEDH de 16 de julio de 2009) para apoyar una justificacion a esta
restriccion de libertades de los demandantes. Considera que es necesario un mayor
analisis sobre el contenido del mensaje en el caso presente, que deberia haber sido
definido mas robustamente teniendo en cuenta que el propio Articulo 17 CEDH permite
que si se declara un abuso en el ejercicio de su derecho a la libertad de expresion, sea
asi considerada una expresion alejada de los limites permitidos de la libertad de
expresion del Articulo 10 del mismo texto, y por tanto un abuso prohibido del derecho

tal y cromo recoge la Convencion. 8!

Incide también en que se deberia haber profundizado mds en la intencion
verdadera de la difusion de esos panfletos. Para el Tribunal sueco y el TEDH, el
propésito de iniciar un debate sobre los homosexuales ha sido un motivo legitimo. El
problema fue el contenido. Para este Juez, la intencion deberia haber sido mas
examinada por el Tribunal sueco dentro de su margen de apreciacion, para averiguar si
habia doble intencidén con los panfletos, mas alld de iniciar el debate en cuestion, con
una intencidon mas oculta de denigrar, insultar o incitar al odio contra los

homosexuales.82

81 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c¢. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, “concurring opinion of Judge Spielmann joined by Judge Nusseberger”,
parrafo 4.

82 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, “concurring opinion of Judge Spielmann joined by Judge Nusseberger”,
parrafo 4.
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Por otro lado, el Juez Villiger se lamenta de no haber aprovechado la
oportunidad de elaborar un acercamiento necesario hacia el discurso de odio contra los

homosexuales, tal y como indicaba la tercera parte neutral de la sentencia.s3

Como se ha mencionado, el limite se sobrepasa con el contenido de los
panfletos, la informacion se da de una forma innecesariamente ofensiva. Incumpliendo
asi el deber que se exige junto a la libertad de expresion, de no perjudicar el respeto o

derechos de otros.

3.1.5. Comentario a la sentencia.

Esta sentencia, pese a no ser tan novedosa, es de real importancia respecto a la
ponderacion entre la libertad de expresion y sus limites. Esta ponderacion se hace con el
“test de necesidad”, que incide en la “necesidad en la sociedad democratica” de

intervenir para limitar la libertad de expresion de los demandantes.

El TEDH persigue, en este caso, la linea jurisprudencial del Articulo 10.2
CEDH, rechazando la ilegitimidad inicial del mensaje con el abuso del derecho del
Articulo 17 CEDH. Esto no es mas que una posicion demasiado garantista con los
derechos, incluso cuando el mensaje contiene expresiones como “la homosexualidad
tiene un efecto moralmente destructivo en la sociedad”, el TEDH en esta sentencia solo
los califica de “perjudiciales y serios”, aunque mas tarde fundamenta su decisién en que
la incitacion al odio no tiene necesariamente que llamar o incitar a la violencia, sino que

con denigrar como lo hacen los demandantes es suficiente.

De esta forma, el colectivo homosexual, de especial vulnerabilidad en la

sociedad europea moderna84, se ve mas protegido contra acciones que verdaderamente

83 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, “concurring opinion of Judge Yudkivska joined by Judge Villiger”,
parrafo

84 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012, parrafo 19 “homosexuals constitute an exposed group which is often
subjected to criminal acts because of their sexual orientation”.
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en la actualidad suponen ataques, que son igual de graves contra su persona, y que estan

exclusivamente motivados por la orientacion sexual.

Sin embargo, la falta de exactitud a la hora de definir el “discurso de odio” en el
ambito europeo hace mas evidente la necesidad de una jurisprudencia consolidada al
respecto, tal y como expresan los Jueces en sus “concurring opinions”, jurisprudencia
clara y que profundice sobre el término para instalar cuanto antes un estandar de

proteccion para el colectivo homosexual cuando sean el objetivo de discursos de odio,,.

3.2. Caso Beizaras y Levickas c. Lituania.

Este caso, presentado por dos personas homosexuales lituanas, ademas de ser
reciente, incluye aspectos novedosos como el odio en las redes y la discriminacion que
se puede realizar también desde la Administracion, érgano que deberia encargarse de
hacer cumplir una igualdad material entre todos sus ciudadanos, y que sin embargo, en
este caso, ejerce una conducta basada en discriminaciéon por motivos de orientacion

sexual al decidir no incoar diligencias desde una primera denuncia.

3.2.1. Los hechos.

El caso se centra en dos nacionales lituanos, los demandantes y victimas, que
presentan en 2015 una demanda ante el TEDH por discriminacion por orientacion
sexual, al no incoar diligencias su Gobierno tras recibir comentarios de odio
homofobos. Es, pues, un caso de “delito de odio homdfobo extremo en internet”.85 Los
intereses contrapuestos son la libertad de expresion de los autores de dichos
comentarios, contra el respeto a la vida privada de los demandantes. Como se ha visto,
son los intereses que el TEDH estd habituado a discutir cuando trata el delito de odio

homofobo. Los demandantes son, en el momento de presentacion de la demanda, un

85 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 84.

30



Homofobia y delitos de odio a la Iuz de la jurisprudencia del TEDH
Fernando Diaz Ruiz

estudiante de la Escuela de Artes y otro de la Universidad en Lituania, ambos

abiertamente gays y miembros de la Asociacion8¢ LGL.87

Los demandantes, deciden publicar en Internet una foto en la que se les ve
dandose un beso, con la alegada intencion de dar a conocer su relacion. La fotografia se
hace viral en linea con mas de 2 mil “me gustas” y 800 comentarios, de los cuales, la
gran mayoria son de incitacion al odio y a la violencia, comentarios de odio con tildes
homofobos como son:

“Voy a vomitar <deberian castrarlos o quemarlos; curaos, zopencos> eso es lo que
digo”

“Si nacisteis pervertidos y tenéis este trastorno, id y esconderos en sotanos y haced lo
que querais alli, maricones. Sin embargo, no arruinareis nuestra bonita sociedad, labrada
por mi madre y por mi padre, en la que los hombres besan a las mujeres y no se
restriegan las pollas. Espero de verdad que mientras vayais andando por la calle, a uno
de vosotros le reviente la cabeza y le salte el cerebro”

“Estos maricones me han jodido el almuerzo; si me dejaran, les dispararia a cada uno de

ellos™. 88

La misma publicacién fue compartida por distintas paginas webs y de Facebook

afines al movimiento homosexual para concienciar del acoso al que se estaba

86 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccidon 2%). Caso Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 55 “De acuerdo con la informacion que figura en el
sitio web de la Asociacion LGL, es la tnica organizacion no gubernamental de Lituania que
representa exclusivamente los intereses de la comunidad LGBT. (...) Pretende lograr la
inclusion y la integracion sociales efectivas de la comunidad LGBT en Lituania y lucha por un
progreso consistente en el ambito de los derechos humanos para dicho colectivo.”

Los estatutos de la Asociacion LGL, aprobados en 2015, disponen que uno de sus principales
cometidos es el de promover medidas para prevenir los delitos de odio homdfobo (apartado
10.1) y prestar asistencia a las personas victimas de discriminacion para materializar su derecho
a una defensa, asi como representarlas ante organismos prejudiciales y otras instituciones, y
también ante drganos jurisdiccionales de todas las instancias (apartado 10.3).”

87 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 7.

88 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafos 9-10.
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sometiendo a los demandantes en la secciéon de comentarios de su publicacién

original .89

Es a finales del 2014 cuando la Asociacion LGL presenta la denuncia ante la
Fiscalia de Distrito al considerar que 31 comentarios publicados bajo la fotografia de los
demandantes deberian ser tratados como delito en virtud del Articulo 170 apartado 2 y
apartado 3 del Cddigo Penal lituano®. El fiscal decide no incoar diligencias previas.
Esta decision se basd en, no solo la naturaleza delictiva de los comentarios, sino
también en su contexto. Determiné asi, que al publicar cada persona un solo comentario,
o dos como médximo, no habfa una accién sistematica que dice requiere el tipo penal vy,

por tanto, carece del elemento objetivo. 9!

Ademas, al faltar éste, también lo hace el elemento subjetivo, ya que determina
que los autores de los comentarios, al publicar solo uno o dos comentarios, solamente
estaban expresando su opinidn, es decir que falta el dolo directo de “incitar al odio o
violencia contra sujetos caracterizados por su orientacién sexual”. Sin embargo, si que
califica los comentarios de “poco éticos” y “comportamiento inmoral” pero carentes de

responsabilidad penal .92

Con un primer recurso, la Asociacién LGL alega que calificando estas opiniones
como mera expresion de la “libertad de expresion”, se difuminan los limites hasta llegar
a un punto peligroso donde se confunden la linea entre esta libertad y el delito de odio
del Articulo 170 del Cédigo Penal lituano. Ademds, recuerda con el Caso Vejdeland, que
el TEDH consider6 acertado el enjuiciamiento de los comentaristas incluso cuando no

hubiesen llamado explicitamente a la violencia, siendo considerados delito de odio.?3

89 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafos 11-13.

90 Bajo la rubrica “Incitacidén contra cualquier grupo nacional, racional, étnico, religioso u otro
grupo de personas”.

91 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafos 16-18.

92 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 18.

93 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 19.
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Tras la desestimaciéon del primer recurso por el Tribunal de Distrito, que
consideré que la foto era publica para todo usuario de Facebook y, por tanto, el
“comportamiento excéntrico” de los demandantes se encontraria contra los valores
tradicionales de familia que la mayoria de la sociedad lituana defiende, pudiéndose

prever esta reaccion negativa.94

Hubo un segundo recurso, desestimado también por las mismas razones, ante el
Tribunal Regional antes de presentar la demanda ante el TEDH.%5 Ademas, el Tribunal
Regional consideré un “despilfarro de tiempo y recursos” por faltar los elementos del
tipo, y por considerar que la verdadera intencion de los demandantes al publicar esa
fotografia era de ‘“irritar o escandalizar deliberadamente a sujetos con diferentes
opiniones o de alentar la publicacion de comentarios negativos™®, inclinando asi la
balanza de la culpa sobre los propios demandantes de recibir comentarios que atentan

contra su propia integridad fisica.

3.2.2. Los Fundamentos de Derecho.

Una vez el caso llega al TEDH, el Tribunal abre el debate jurisprudencial con el
concepto de “sociedad democrdtica”, el pluralismo, la tolerancia y la obligacion positiva
de los Estados para actuar en contra de manifestaciones discriminatorias, conjugado con
el valor de “ultima ratio” que le confiere el Tribunal a las sanciones penales. Para poder
encontrar una posible discriminacion por orientacion sexual, hacen una interpretacion

de los actos enjuiciados como una injerencia en la vida privada de los demandantes.%’

94 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c¢. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 21.

95 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 22.

9 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 23.

97 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafos 106 y 111.
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La vida privada del Articulo 8 CEDH ha permitido que la jurisprudencia del
TEDH declare la autodeterminacién sexual como “uno de los aspectos del derecho de
una persona al respeto de su vida privada”, de esta forma, el Articulo 8 protege la
orientacion sexual y cualquier ataque de cierta gravedad y que produzca un perjuicio al

goce de este derecho debera ser castigado.”8

En este aspecto del castigo, es donde entra en juego el margen de apreciacion de
los Estados. El Tribunal admite que son los Estados los que pueden elegir como hacer
efectiva la proteccion del Articulo 8, y aunque admite también que las sanciones penales
deben ser consideradas medidas de “ultima ratio”, “cuando los actos que constituyen
delitos graves vayan dirigidos contra la integridad fisica o mental de una persona”, hace
una excepcion y apunta que “solo unos mecanismos eficientes de Derecho penal pueden
brindar una proteccion adecuada y servir de factor disuasivo™®, ademas el Tribunal ha

incluido las agresiones verbales directas y amenazas fisicas motivadas por actitudes

discriminatorias como actos graves, actos que coinciden con el caso actual.100

En los siguientes puntos hay una mencion especifica a distintos términos, muy
relevantes para los delitos de odio y cuya especificacion jurisprudencial es muy bien

(13

recibida. El primer término al que hay que hacer referencia es el de “victima”. El
Tribunal se asegura que al hablar del Articulo 8 del CEDH referido a la vida privada, se
incluya la “integridad fisica y psicologica de una persona”, y que se demuestre mediante
un “analisis de gravedad” que ha habido un atentado contra una persona que cumpla con
ese requisito de gravedad y que cause un perjuicio en el goce de su vida privada,
englobando lo mencionado anteriormente de la integridad fisica y psicologica.

Entonces, el Tribunal permite hablar de “victima” cuando hay una “violaciéon de

derechos y libertades que denota a la persona afectada directamente por el acto o la

98 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 109.

9 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 76.

100 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2?%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafos 110-111.
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comision en cuestion”.101 Una vez aclarado este término, es necesario saber si

finalmente en el caso Beizaras el Tribunal califico a los demandantes como “victimas”
) o, - ’ bu

de los delitos de odio. Efectivamente, en todo momento el Tribunal les reconoce el

papel de “victimas” y por tanto, reconoce que los comentarios publicados a raiz de su

otografia deberian constituir un delito odio, a continuacion s alla como

fot fia deb tit delito de odio, t e detall

desarrolla este punto.

El Articulo 8 sobre la vida familiar es analizado para poder llegar al Articulo 14,
sobre prohibicion de discriminacidén, ya que este ultimo complementa al resto del
articulado del CEDH. Respecto a éste, el Tribunal define discriminaciéon como “trato
diferente, sin una justificacion objetiva y razonable, de personas en situaciones
pertinentemente similares”, incluyendo a las diferencias basadas en la orientacién
sexual y exigiendo “razones especialmente convincentes e importantes” al Estado que

actue de esa manera.102

De hecho, el Tribunal admite un margen de apreciacion del Estado para analizar
esas razones y permitir esa discriminacion, sin embargo, el margen de apreciacion para
justificar la discriminacion basada en la orientacion sexual, es segiin el Tribunal, muy
estrecho, tanto que si se trata de un Estado contratante del CEDH, es inadmisible y
contrario a dicho texto normativo que existan diferencias fundamentadas inicamente en
la orientacion sexual.l9 La discriminacion en la no incoacion de diligencias previas es
demostrada por el TEDH con una simple comparacion entre el presente caso y un caso
de una hipotética fotografia publicada de una pareja heterosexual no casada mostrando
que “un beso heterosexual (o sea, un <comportamiento no excéntrico>) no habria ido
dirigido a provocar que otras personas publicaran comentarios negativos, por lo que los

fiscales habrian, sin duda, entablado unas diligencias previas si se hubieran publicado

101 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2?%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafos 76 y 109.

102 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafos 112-113.

103 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2?%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 114.
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comentarios animando a los usuarios de Facebook a <matar> o <quemar> a dicha pareja

del sexo opuesto”.104

La carga de la prueba de esa justificacion para discriminar compete al Gobierno,

recuerda el TEDH!95, que la intentan justificar de la siguiente manera.

La gravedad de los comentarios no es apreciada por el Gobierno lituano,
apoyando entonces la decision de sus drganos jurisdiccionales de no incoar diligencias
previas. Para justificar esta decision discriminatoria, el Gobierno lituano se apoya sobre
dos puntos principales, una verdadera intencién de provocacién por parte de los
demandantes, al publicar la fotografia de dos gais besdndose; y la falta de gravedad de

los comentarios suscitados en relacion con dicha fotografia.l0¢6

Para Lituania, esta publicacién buscaba una reaccién de la sociedad lituana,
entonces era mas que previsible una reaccion negativa, teniendo ademas en cuenta los
datos actuales sobre la homofobia en la sociedad lituanal®7, esta reaccién, aunque
admite que intolerante, podia ser previsible. Ademés de eso, consideran que la libertad
de expresion abarca “no solo a la <informacion> o las <ideas> favorablemente recibidas
o estimadas inofensivas o desdefiables, sino también a aquellas que ofendian,
escandalizaban o trastornaban al Estado o a cualquier sector de la poblacién”, y esto
significa que aunque la intencion no fuese provocar, esos comentarios son fruto de unas

ideas perturbadoras para los lituanos.

Al hablar de escandalizar a la sociedad lituana, el Gobierno lituano empleé el
recurso de los valores tradicionales de familia, sin embargo, para el Tribunal

Constitucional de Lituania, la familia no debe ser Unicamente desprendida de la

104 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccidén 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafos 85 y 86.

105 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2?%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 115.

106 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2*). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 118.

107 Ver Anexo 2.
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institucion del matrimonio. La familia no tiene consideracion de género, y ademas,
segun este Tribunal, la Constitucion lituana protege y defiende familias no basadas en la
idea de matrimonio. Esto es posible ya que la familia no se concibe unicamente en su
forma de expresion, sino también en su contenido (“responsabilidad mutua entre sus
miembros, comprension...”).19%8 De esta forma, los homosexuales podrian estar
considerados dentro de los parametros constitucionales de familia, segin esta
interpretacion jurisprudencial. Respecto a esto, “la Asociacion LGL subrayd que un
delito no podia encontrar justificacion en las opiniones y las tradiciones de un sujeto o

incluso de la mayoria de la sociedad”.109

Volviendo a los valores a los que recurre el TEDH para resolver si ha habido
discriminaciéon por no reconocer los delitos de odio homodfobos, la “sociedad
democratica” que invoca el Articulo 8 CEDH vy los valores que una verdadera sociedad
democratica deberia reflejar, tales como el pluralismo y una visibilidad a las minorias
sociales. Todo esto implica la necesidad de aprovechar los recursos juridicos como la
Constitucion lituana o el CEDH considerados como instrumentos “antimayoritarios” y
proteger las opiniones o expresiones minoritarias de la sociedad, porque de otra forma
nos encontrariamos con una sociedad con un “motivo constitucionalmente justificable
para discriminar a personas Unicamente por su identidad de género u orientacion

sexual”.110

Este matiz de los “valores tradicionales” junto con la valoracién de un
“comportamiento excéntrico” realizada tanto por el Fiscal, como por el Tribunal de
Distrito y el Tribunal Regional, al acto de la publicacion de la fotografia de dos

homosexuales besandose, le deja al TEDH sin ninguna otra alternativa mas que apreciar

108 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2?%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 34.

109 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2*). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 22.

110 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2?%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafos 35 y 123.
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una evidente discriminacién por orientacion sexual a la hora de decidir no incoar

diligencias previas por delitos de odio homéfobos.1!!

Por esto anterior, por alcanzar el nivel de gravedad los comentarios, requerido
por el TEDH para ejercitar la proteccion del Articulo 8, y que los mismos comentarios
afectaron la vida privada de los demandantes, mds concretamente a su bienestar
psicolégico y dignidad!!2, el Tribunal va a apreciar una vulneracion del Articulo 8 al
respeto de la vida privada de los demandantes vinculado con el Articulo 14 de

prohibicién de discriminacién por orientacion sexual.!13

3.2.3. Comentario a la sentencia.

Pese a Lituania estar en la lista negra en cuanto a homofobia, segiin los datos
aportados por informes europeos, los jueces nacionales ain persisten en sus “valores
tradicionales” para amparar decisiones homofobas. Los comentarios homoéfobos
recibidos por una publicacion en Facebook, de un beso entre dos personas
homosexuales, ha demostrado que no solo los autores de esos comentarios online deben
ser penalmente responsables por estar movidos por una discriminacion por la condicion
de homosexualidad de los demandantes, sino que también se prueba con la actuacion
judicial lituana, que las instituciones de ese pais aiin consienten, incluso promueven, esa
intolerancia, ya que el motivo a no incoar diligencias en un origen fue el mismo motivo

discriminatorio por orientacion sexual.

Resulta de extrema importancia la labor en este caso del TEDH para proteger a
colectivos vulnerables como los homosexuales. Su vulnerabilidad no se deberia poner
en tela de juicio, pese a que en 1993 se eliminara la responsabilidad penal por tener

relaciones entre dos hombres en Lituania, los homosexuales constituyen uno de los

11 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 121.

112 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 117.

113 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 130.
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grupos sociales mas vulnerables de esa sociedad, asi lo indican los datos!!4. El miedo
del colectivo esta tan extendido, que los demandantes aseguran tener verdadero pavor a
la hora de denunciar estos actos, por no considerar a los agentes de la ley involucrados
en la causa LGBT, como dice la ECRI!5, y por miedo a que no les tomen en serio. Esto
se refleja en el presenta caso, al ser la Asociacion LGL la que da la cara en Lituania ante
los Tribunales, ya que es la inica organizacion activista por los derechos del colectivo
en el pais. Se trata de la ctspide de una sociedad todavia intolerante y abiertamente
homofoba, como puede verse en el apartado “acontecimientos posteriores”!1¢ en el que
nos sefialan que “el primer demandante fue convocado por el director de su escuela
secundaria, que le habia pedido que <no difundiera sus ideas>. El segundo demandante
fue convocado por el decano de la facultad universitaria de teologia para solicitarle que
se cambiara de estudios, ya que su “estilo de vida no se correspondia con los valores de

la facultad”.

3.3. Caso Johan Lilliendahl c. Islandia.

Este caso, también bastante reciente del TEDH, responde a un demandante
invocando su derecho a la libertad de expresion tras haber sido condenado en su pais,
Islandia, por incitacion al odio tras un comentario publicado de forma online. Se
pretende mostrar el otro punto de vista, con esta sentencia, cuando el demandante ha
sido el sujeto activo del delito con una motivacion discriminatoria por orientacion

sexual.

3.3.1. Los hechos.

El demandante es un ciudadano islandés, que publicé el comentario online en un

articulo el 21 de abril de 2015, respondiendo al debate que tenia como objeto valorar la

114 Ver Anexo 2.

115 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 27). Caso Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 59.

116 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Caso Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 24.
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nueva propuesta municipal islandesa sobre educacion LGBT diciendo ‘“nosotros no
tenemos ningun interés en ninguna explicacion sobre los desviados sexuales de O.S.O.
Esto es desagradable. Adoctrinar a nifios en como ser desviados sexuales, copular en la
cama. 0.S.0. puede quedarse en su casa (...) Muy desagradable”. La propuesta
aprobada por el consejo municipal de una localidad de Islandia busca fortalecer la
educacion en colegios e institutos en materias como la diversidad, y asesorando a
aquellos que se identifiquen como lesbianas, gais, bisexuales o transgénero. Sobre esta
propuesta, O.S.0. es una de las organizaciones promotoras.!!” Fue Samtdokin 78,
organizacion activista por los derechos LGBT en Islandia, la que promovi6 la demanda,
en Lituania, de este comentario por discurso de odio y comentario homofobo al alegar
que constituye un “difamar, ridiculizar, denigrar, amenazar un grupo de personas

basandose en su orientacion sexual” del Articulo 233 del Codigo Penal de Islandia.!!8

El Tribunal de Distrito absolvié al autor del comentario considerando que su
libertad de expresion no habia sobrepasado el limite y que significaria cumplir el

requisito del ilicito penal citado anteriormente.!1®

Tras la apelacion, el Tribunal Supremo, desde un punto de vista contrario,
condena al demandado al considerar que ese comentario entraria fuera de los limites
protegidos por la libertad de expresion, entrando a valorar si se puede considerar un
limite criminalizado como lo es el Articulo 233 sobre delito de odio en Islandia.!20 Este
Tribunal, para poder aplicar dicha restriccion a la libertad de expresion, libertad
recogida en la Constitucion islandesa, apunta que debe situarse dentro del umbral del

ilicito penal del Articulo 233.121 E]l Articulo 233 no habla expresamente de hate speech,

117 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 27). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafos 3-5.

118 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 6.

119 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 8.

120 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafos 9-10.

121 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 12.
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pero si que incluye en la definicién de la conducta tipificada la misma que la del hate
speech, y esto es porque la redaccion de este Articulo estuvo influenciada por la
legislacion internacional, y sobre todo, europea sobre la tolerancia y discriminacion,
como es la Recomendacién (CM/Rec (2010)5) del Comité de Ministros a los Estados.
Asi, el Articulo 233 dice “cualquiera que publicamente difame, denigre o amenace a una
persona o a un grupo de personas con comentarios o expresiones de otra naturaleza (...)
por su nacionalidad, color, raza, religion, orientacion sexual o identidad de género, o
difunda dicho material, le serda impuesta una multa o una condena de hasta 2 afios.”
Entonces, como se ha visto con el marco conceptual, esta definicion entra a formar parte
del discurso de odio criminalizado. Ademas, indica el Tribunal Supremo, que tiene que
tener un afadido de “disgusto, antipatia, desprecio”?? en la expresion hacia ese
colectivo o persona para poder ser considerado hate speech. Entonces, en el presente
caso, las palabras “desviados sexuales” son el afiadido agravante suficiente para el

Tribunal poder aplicar el Articulo penal.123

Dentro del ilicito penal, el Tribunal se debe asegurar que, para aplicarlo y
restringir la libertad de expresion del demandante, deben justificar la necesidad de dicha

restriccion, y justificar, a su vez, la propia limitacion en base al caso.!24

La necesidad de esta restriccion se funda, para el Tribunal Supremo islandés, en
las tradiciones democraticas, como se ha visto el TEDH fija el mismo criterio en las
sentencias recogidas. Esos valores democraticos son, entre otros, proteger a los
individuos homosexuales y el respeto a su vida privada, garantizando sus derechos

como colectivo historicamente discriminado.!125

122 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 13.

123 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafos 14-15.

124 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 27). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 16.

125 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 12.
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El Tribunal Supremo remarca que esta justificacion debe ser ‘“si esas
restricciones responden a una necesidad social urgente (...) no para meras expresiones
de insulto o hirientes”126, Pues bien, el Tribunal, esta necesidad social urgente se puede
identificar gracias al contexto del debate y del comentario suscitado a raiz de este. El
debate trataba la idea de introducir la educacién en la homosexualidad en colegios e
institutos, esto es, ambiente en el que los nifilos menores de edad estan, evidentemente,
involucrados. Y el comentario del demandante, pese a no estar dirigido hacia esos
menores de edad directamente, si que tiene lugar en un entorno publico donde éstos
pueden participar y, si que concierne a sus intereses como estudiantes, y, sin embargo,

muy poco relevantes para el propio objeto del debate para el que fue publicado.!27

Esto es, el Tribunal considera que en la ponderacion de intereses, la vida privada
protegida por la Constitucion islandesa sobrepasa la libertad de expresion en este caso,
en esta forma particular, estando justificadas la restriccion y la necesidad a dicha

medida.128

Pese a esta decision estar muy en concordancia con la jurisprudencia ya vista del
TEDH, hay un voto particular, voto por el que alega que el demandado no deberia haber
sido condenado. Este voto minoritario y disidente de los otros 2 jueces, se basa
Unicamente en el argumento de que el comentario homdéfobo carecia de incitacion a la
violencia, y por tanto, entra dentro de los limites de la libertad de expresion

protegida.!29

3.3.2. Los Fundamentos de Derecho.

126 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 16.

127 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 16, in fine.

128 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 17.

129 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 18.

42



Homofobia y delitos de odio a la Iuz de la jurisprudencia del TEDH
Fernando Diaz Ruiz

El TEDH deberd decidir si el comentario homéfobo del demandante se deberia
catalogar como discurso de odio criminalizado, y por tanto, restringir, o, por el contrario
entraria dentro de la libertad de expresion desde el punto de vista de la Convencién, mas

concretamente vinculado con el Articulo 14 y el 10 del CEDH.130

El Articulo 10, que protege la libertad de expresion y sus limites, lo invoca el
demandante precisamente para alegar que su expresion entra dentro de los limites
protegidos por esta libertad fundamental. El demandante se basa en la linea
jurisprudencial de que no solo deben ser protegidas las ideas o la informacién
favorables, sino también las que ofenden o son més desagradables. De hecho, es esta
idea la que mds se acerca a los valores de una “sociedad democratica” donde la
tolerancia y el pluralismo son defendidos. El Tribunal hace uso de esta linea
jurisprudencial de la libertad de expresidn, siendo consciente de que cualquier injerencia

en dicha libertad debe ser justificada.!3!

El Tribunal islandés ha actuado de acuerdo a su margen de apreciacion, con
cierta libertad para justificar su decisién de no invocar la proteccion de su Constitucion
ni del Convenio ante el comentario homéfobo del demandante. Sin embargo, este
margen de actuacion incluye una ‘“supervision europea” que no busca, como dice el
TEDH, realizar un nuevo balance de los intereses desde el origen, sino mds bien
analizar si ese balance se ha realizado por los tribunales nacionales de acuerdo a los
valores de la Convencién y a la jurisprudencia del Tribunal europeo, que busca un
balance justo entre los intereses personales y el interés general. Esto se pone en

consonancia con el principio de subsidiariedad!32 del Tribunal.133

130 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 23.

131 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafos 27-28.

132 “Por el cual, el Tribunal puede intervenir siempre y cuando tenga su accién aspectos
transnacionales que no pueden ser regulados por los paises de la Union, la accion o falta de
accion nacional contradicen los valores del Convenio, esta accion a nivel de la UE presenta
<ventajas manifiestas>”, Summaries of EU Legislation, EUR-Lex, 2015 Disponible en: https:/
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=legissum:ai0017 (Ultimo acceso: 1 de junio).

133 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafos 30-31.
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Los valores democraticos son la tolerancia y el pluralismo, entre otros, y estos
requieren una “necesidad” o justificacion para restringir el derecho a la libertad de

expresion.134

Entonces, en los puntos clave en los que este andlisis se centra son, el fin de la
medida restrictiva, las razones que han motivado a los jueces nacionales a llevar a cabo
dicha medida, y la pena impuesta. Estos son los aspectos que han sido fruto del margen
de apreciacion del Tribunal islandés y que son ahora puestos en consonancia con los

valores jurisprudenciales europeos.!33

En este caso en el que el demandante es condenado por su comentario publicado
de forma online, el anélisis empieza desde esa interferencia en su derecho. El Tribunal
expone de forma evidente, que al existir esta condena del Tribunal Supremo islandés, si
que hay una injerencial3¢. En este punto, es necesario saber si esa injerencia se debe a
un caso de hate speech. Es este el punto mas relevante para el trabajo, puesto que el
TEDH profundiza en los aspectos mds definitorios para conocer un caso de discurso de

odio y sus limites.

El Tribunal empieza exponiendo las dos categorias de discurso de odio que la

jurisprudencia europea ha desarrollado.137

El primero, el mas grave, se valora en conjunto con el Articulo 17138 del

Convenio. Este Articulo habla de la prohibicion del abuso del derecho, lo que significa

134 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 27). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 29.

135 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 32.

136 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 32.

137 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 27). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 33.

138 Articulo 17 CEDH: “Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podrd ser
interpretada en el sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera
a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos o
libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos
o libertades que las previstas en el mismo.”
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que se prohibird el abuso del derecho proclamado por la Convencién, derecho como el
de la libertad de expresion, si se ejerce de forma abusiva al intentar deteriorar los
derechos y libertades de otros. De esta forma, si se demuestra que el demandante actu6
dentro del parametro de este Articulo, no contara con la proteccion del Articulo 10 de
forma rotunda. Sin embargo, en su andlisis, el Tribunal decide no emplear este Articulo
al considerar que el comentario del demandante no constituye un abuso de su derecho
de libertad de expresion, ya que “no queda claro que incite directamente a la violencia y
odio, o destruccion de los derechos y libertades proclamadas por el Convenio”.139 Asi se
descarta esta opcion para catalogar el comentario homdfobo del demandante como hate

speech “mas grave”.140

La siguiente forma de catalogar un hate speech, en una forma “menos grave”, es
situdndolo dentro del Articulo 10. De esta forma, hay una posibilidad de que el
comentario del demandante quede protegido por los limites que establece el apartado
segundo de dicho Articulo. Esta proteccion entra también dentro del margen de
apreciacion de los Estados, en este caso, Islandia ha decidido que estd fuera de esos

limites y por tanto, merecedor de su respectiva condena.!4!

Para esta segunda categoria, el Tribunal incide, como ha hecho en los anteriores
casos como en Beizaras y Levickas c. Lituania (STEDH del 14 de enero de 2020,
parrafo 125), en que el mensaje no debe ser necesariamente incitador a la violencia u
otro acto criminal, sino que incluye también ridiculizar o calumniar grupos especificos
de la poblacion, lo que seria suficiente para que las autoridades nacionales restrinjan la
libertad de expresiéon para combatir semejantes discursos perjudiciales. Por esta
definiciéon de hate speech el comentario del demandante entra dentro del concepto
juridico que criminaliza este comportamiento, siguiendo la jurisprudencia citada en

Vejdeland y Otros c. Suecia (STEDH del 9 de mayo de 2012, parrafo 55). Concluye con

139 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 26.

140 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 34.

141 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 35.
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esta definicion el Tribunal, avisando que sera calificado como hate speech atendiendo al

contenido del mensaje y a su forma de difusion.!42

De acuerdo con su contenido, el mensaje del demandante antes expuesto y
literalmente traducido al castellano, el TEDH se posiciona junto al Tribunal islandés y
lo califica de “serio, severamente hiriente y perjudicial” con los términos homdéfobos
como ‘“desviado sexual” con los que el demandante describe a los homosexuales y

promueve la intolerancia hacia ese colectivo.143

Sobre la forma de difusion, tras un contenido tan definitorio de hate speech,
simplemente se sefiala que, aunque el demandante no publicase el comentario con la
intencion de llegar a una masa de publico muy general, ni tampoco lo dirigi6
directamente a grupos vulnerables, si fueron comentarios escritos y publicados en un

portal web publico.144

Una vez catalogado el comentario como hate speech, es necesario ponerlo en
conjunto al Articulo 10.2 de la Convencion para aplicar el “test de necesidad
democratica” para asegurarse el TEDH de los siguientes presupuestos respecto a la

restriccion de libertad con la condena islandesa.l45

El primero de los presupuestos es la legalidad. Esta restriccion debe tener una
base legal, y ademds, ser la misma comprensible y accesible para la ciudadania. Asi el

TEDH afirma que concurre estos requisitos.46

142 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 27). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafos 36-37.

143 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 38.

144 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 39.

145 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 40.

146 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafos 41-42.
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El segundo se trata del fin perseguido. El fin de dicha condena debe ser legitimo.
Seguin el Articulo 233 (a) del Codigo Penal islandés, el fin es “proteger el derecho al
respeto de la vida privada y del disfrute de los derechos humanos de una forma
igualitaria, ademas de salvaguardar los derechos de los grupos sociales que han sido
historicamente objeto de discriminacién”. Para el TEDH, este fin coincide de una forma
muy suficiente con lo impuesto por el Articulo 10.2 para considerarlo una restriccion

con un fin legitimo.147

Seguidamente se trata la necesidad en una sociedad democratica de dicha
restriccion. En una sociedad democratica existe y debe ser protegido el derecho a la
libertad de expresion, pero como apunta el Tribunal, el comentario del demandante tenia
muy poca relevancia respecto al tema de discusion, y su contenido mas que dafiino y
perjudicial para el colectivo homosexual, no era necesario para dicha discusion. Por ese
motivo, el comentario del demandante fue restringido, para conseguir lo que si
considera el TEDH que es un fin legitimo, “proteger ciertos grupos de dichos ataques y
asegura el disfrute igualitario de los derechos humanos”, y evitar asi el “odio, prejuicio,
y desprecio contra ellos que sus comentarios pudieran provocar”. Se justifica asi la
necesidad de los tribunales nacionales y europeos de condenar dicho comportamiento,
anteponiendo la vida privada garantizada tanto en la Constitucion islandesa como en el

Articulo 8 del CEDH, ante la libertad de expresion del demandante.!48

Por ultimo, el TEDH menciona el test de proporcionalidad respecto a esa
injerencia del Estado en la libertad de expresion y la pena impuesta al demandante. El
Tribunal no encuentra desproporcionalidad entre ambas y recuerda que los tribunales
islandeses no aplicaron la condena méaxima, de hasta 2 afios que puede ser la sentencia
en prision, el demandante solo fue condenado a una multa de 800 ecuros

aproximadamente.!49

147 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 43.

148 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 27). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 44.

149 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Carl Johan Lilliendahl c. Islandia.
Sentencia del 12 de mayo de 2020, parrafo 46.
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3.3.3. Comentario a la sentencia.

Esta sentencia es de una relevancia marcada, no solo por el gran anélisis de los
requisitos para una injerencia en la libertad de expresion en cuanto a un comentario de

odio homofobo, sino mas atn por su clasificacion del discurso de odio.

El TEDH muestra con esta sentencia que hay dos grandes clases de hate speech.
El mas serio, prohibido con inmediatez al ponerlo en conjunto con el Articulo 17 del
CEDH; y otro discurso “menos serio” que podria verse protegido por el Articulo 10.2

del CEDH vy gracias al margen de apreciacion de los Estados.

Conclusiones.

Para terminar este trabajo, expondré las conclusiones a las que he llegado tras el

estudio realizado:

El TEDH ha significado un aparato mas que esencial para matizar y dar forma al
concepto del discurso de odio criminalizado. Un concepto que quiere ser definido por
variadisimos textos internacionales y nacionales pero que el TEDH acota caso a caso.
Ha demostrado que con su aplicacion casuistica, los principios de necesidad y
proporcionalidad se ajustan mas a las garantias de los derechos y libertades en juego.
Tanto la vida privada, la dignidad y la igualdad de ciudadanos heterosexuales, como
homosexuales, bisexuales y transexuales, entre mucho mas colectivos oprimidos
juridicamente. Deben ser siempre respetados, incluso cuando se dan en conflicto con la
libertad de expresion, que desde mi punto de vista, se le concede un amplio margen de
valoraciébn en lo que a su ejercicio es muchas veces abusivo. Por eso, mi
reconocimiento absoluto a la labor garantista del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos en las resoluciones mas recientes respecto a la materia del trabajo.
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II

En las sentencias analizadas se puede observar un aumento considerable del
discurso de odio online, el que se realiza con comentarios, por ejemplo, publicados en
cualquier pagina web. Se trata de un uso de Internet irrespetuoso que busca, en su
mayoria, aprovechar el anonimato para atacar al diferente. Se ha puesto en evidencia en
el caso Beizaras y Levickas c. Lituania (STEDH de 14 de enero de 2020, parrafo 19)
que el odio se promueve en un 90% de los casos a través de medios electronicos!30. Es
fruto de una globalizacion y de la digitalizacion de las relaciones sociales, que
promueven actos discriminatorios que desgraciadamente buscan incitar al odio, y como

hemos visto, con un resultado efectivo.

III

Otro aspecto que quiero subrayar, y que voy a poner en comun con las
resoluciones recogidas, es la interseccionalidad, el factor de valoracion que pretende
tener en cuenta la pertenencia del individuo a multiples colectivos o grupos socialmente
oprimidos o mas vulnerables. Esta interseccionalidad se valora en el caso Vejdeland y
Otros c. Suecia (STEDH de 9 de mayo de 2012) al difundirse el mensaje homéfobo en
un instituto.!5! Se trata de estudiantes, entre los cuales es estadisticamente probable que
se encuentren estudiantes pertenecientes al colectivo LGBT, que se van a encontrar con
un mensaje de odio hacia ellos por su orientacion sexual. Este colectivo merece la doble
atencion, si es que cabe, por parte del Tribunal para proteger sus derechos al libre
desarrollo de la personalidad, dignidad e integridad. Para conseguirlo es tan necesario
como expone la sentencia, una educacion en materia LGBT real y temprana en los

centros educativos.

1A%

150 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Caso Beizaras y Levickas c. Lituania.
Sentencia de 14 de enero de 2020, parrafo 19.

151 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Vejdeland y otros c. Suecia. Sentencia
de 9 de mayo de 2012.
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Como el objetivo principal de este trabajo es analizar la proteccion del colectivo
homosexual, dentro del LGBT, respecto a los delitos de odio, a continuacién recalco los
aspectos mas importantes de las sentencias analizadas para la proteccion del colectivo
homosexual. Hay una clara falta de conciencia social de la violencia que sufre el
colectivo LGBT en Europa. La violencia puede tomar forma de palabras y, pese a la
novedosa legislacion, atn es dificil introducir este tipo de violencia en el mundo
juridico. Se aprecia esta dificultad desde el origen, con una denuncia de estos actos. Asi
lo demuestra el Caso Beizaras y Levickas c. Lituania (STEDH de 14 de enero de 2020),
dejando ver la violencia institucional que sufre este colectivo a dia de hoy en un pais

europeo, por exclusivo motivo de su orientacion sexual.

Es mas, gracias a la supervision del TEDH en estas demandas, los estandares
minimos de derechos humanos se pueden garantizar de un modo en el que. a dia de hoy
y con el margen de apreciacion en esta materia, los 6rganos jurisdiccionales nacionales
no han querido buscar. En el Caso Beizaras (STEDH de 14 de enero de 2020) se
demuestra que no incoando diligencias contra unos comentarios que, lejos de ser
tratados como discurso de odio, son pues vistos como una reaccion normal de una
sociedad tradicional y familiar, a una actitud excéntrica a la que la sociedad del siglo
XXI europea no esta habituada. Se buscan, ademas, criterios poco coherentes para
apoyar esta opinion homoéfoba como una “accidon sistematica” en el dolo del autor de
dichos comentarios, impidiendo ver un solo comentario como discurso de odio, sino

como mera manifestacion de la libertad de expresion.

Valorando el conjunto de sus resoluciones, es mas que apreciable el camino que
el TEDH ha emprendido hacia la igualdad del colectivo LGBT, para dejar a un lado la
homofobia y LGBTIfobia que azota nuestras sociedades. Pese a faltar mucho camino
hasta la plena igualdad en derechos de nuestro colectivo, es una lucha que ya ha

empezado y que no terminard hasta conseguirlo.
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Anexos.
Anexo 1. Evolucion de hechos esclarecidos en incidentes de delitos de odio
en Espana.

— Incidentes de delitos de odio totales
B Incidentes de delitos de odio por orientacion sexual e identidad de género

1000
750
500

250

2015 2016 2017 2018 2019

Fuente: Elaboracion propia con la recopilacion de datos de
los informes anuales del Ministerio del Interior sobre “la

evolucion de los delitos de odio en Espafa”.

Anexo 2. Respeto por los Derechos Humanos en ambito legal y politico del

colectivo LGBTI en Europa en 2021.

Porcentajes
Espafia
Suecia
Lituania
Islandia
0 17,5 35 52,5 70

Fuente: Elaboracidén propia recogiendo los datos del

informe de la Liga Gay Lituana.
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