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RESUMEN

El aumento en Europa de los discursos y los delitos de odio basados en la orientacion sexual y en la
identidad de género ha llevado al Consejo de Europa a ocuparse progresivamente del tema. En este
trabajo estudiamos la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la materia para
constatar el nivel de proteccion que concede a los particulares frente a los discursos que incitan al odio
y los delitos de odio homofobos y transfobos.

ABSTRACT

The increase in hate speech and hate crimes based on sexual orientation and gender identity in Europe
has led the Council of Europe to become increasingly concerned with the issue. In this paper, we study
the case law of the European Court of Human Rights on the subject to ascertain the level of protection
afforded to individuals against homophobic and transphobic hate speech and hate crimes.
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|. INTRODUCCION

Los delitos de odio y los discursos de odio ba-
sados en la orientacion sexual y en la identidad
de género afectan negativamente a los derechos
fundamentales de las personas lesbianas, gais,
transexuales, bisexuales, intersexuales y queer
(LGTBIQ), no solo por las agresiones que pueden
sufrir, sino también porque ese tipo de violencia
incentiva, en ocasiones, el mantenimiento de la
intolerancia hacia ellas, lo que provoca que sean
discriminadas en muchos ambitos de su vida pu-
blica y privada.

Cuando nos referimos a delitos de odio inclui-
mos en esa categoria los hechos punibles, gene-
ralmente el uso de la violencia fisica y verbal,
cometidos contra personas pertenecientes a un
determinado colectivo por motivos discriminato-
rios. Este tipo de delitos suelen castigarse en la
practica interna de los Estados mediante la apli-
cacion de agravantes o por la via de un delito
de odio tipificado expresamente. En Espana, el
Codigo Penal' prevé en su art. 22. 4 la aplicacion
de agravantes a los delitos cometidos por moti-
vos discriminatorios y también contempla delitos
de odio especificos. Se trata de la discriminacion

en el empleo publico y privado, la incitacion al
odio (discursos de odio) y la denegacion de pres-
taciones publicas y privadas por motivos discri-
minatorios (arts. 314, 510, 511 y 512 del Cddigo
Penal). Merece la pena destacar que todas estas
disposiciones del Codigo Penal espafol prevén
una lista de motivos de discriminacion prohibida
entre los que se incluye expresamente la orienta-
cion sexual y la identidad de género. Por lo que
se refiere al discurso de odio, debe tenerse en
cuenta que se trata de un fendmeno distinto al
delito de odio, pero podria considerarse como tal
cuando los Estados lo tipifican como delito en sus
ordenamientos internos, como ocurre en EspafaZ.

El Consejo de Europa se ha preocupado del au-
mento de los discursos y lo delitos de odio homo-
fobos y transfobos en Europa.

El Consejo de Europa® es una organizacion in-
ternacional de cooperacion que cuenta actual-
mente con 46 Estados miembros, tras la expul-
sion de Rusia* por la invasion ilegal de Ucrania.
Puede actuar en numerosos ambitos, incluida la
proteccion de los derechos humanos y la accion
de sus Estados miembros se limita a coordinar y
armonizar sus actividades para alcanzar sus fines

* Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, BOE, nim.281, de 24 de noviembre de 1995.

2 Sobre el concepto de delitos de odio y discurso de odio ver: LANDA GOROSTIZA, Jor-Mirena, Los delitos de odio, Valencia,
Tirant lo blanch, 2018, pp. 24 y 25.

3 Ver sobre los medios de accion, fines y estructura organica del Consejo de Europa: PASTOR RIDRUEJO, José A., Curso de De-
recho Internacional Publico y Organizaciones internacionales, 24° Ed., Madrid, Tecnos, 2020, pp. 860-862 y la Web del Consejo
de Europa: https://www.coe.int/en/web/portal/home [21 de enero de 2024].

4 La expulsion de Rusia del Consejo de Europa ha suscitado algunas inquietudes acerca de sus efectos juridicos. Uno de ellos
es que dicho pais deja de estar vinculado al CEDH, por lo que, el TEDH ya no tiene, en principio, competencia para resolver las
demandas planteadas por particulares que denuncian la vulneracion del CEDH por parte de Rusia. Ahora bien, conforme al art.
58 del CEDH, Rusia podria ser responsable por las violaciones del CEDH producidas y/o denunciadas hasta seis meses después
de su expulsion (16 de septiembre de 2023). Ver sobre los efectos juridicos de la expulsion de Rusia del Consejo de Europa,
especialmente los relativos a la desvinculacion del CEDH: SALINAS DE FRIAS, Ana, “Los efectos juridicos derivados de la pérdida
de la condicion de Estado miembro del Consejo de Europa por la Federacion Rusa”, Revista Espariola de Derecho Internacio-
nal, 2022, Vol. 74, nim. 2,105-128, pp. 119 y 120, ISSN: 0034-9380 vy, por cortesia de la autora, NASONI, Alessandra, “;Qué
consecuencias se derivan de la expulsion de Rusia del Consejo de Europa?” en CRESPO NAVARRO, Elena y GONZALEZ SERRANO,
Andrés (Eds.), Los derechos humanos como elemento de interaccion en el Derecho internacional publico, Prdctica en Europa y
América, Marcial Pons (en prensa).
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(art. 1 del Estatuto del Consejo de Europa)®. De
los 46 Estados miembros del Consejo de Europa,
27 también lo son de la Union Europea (UE)®.

En el seno de dicha organizacion se han adop-
tado numerosos convenios internacionales para
garantizar la proteccion de los derechos huma-
nos’, entre los que destaca especialmente la
adopcion, ya en 1950, del Convenio Europeo para
la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (CEDH)2. La relevancia
del CEDH se debe a que recoge un listado de de-
rechos y de libertades fundamentales y, ademas,
crea al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) que resuelve las demandas planteadas por

particulares que alegan vulneracion del CEDH vy
de sus protocolos adicionales por parte de los Es-
tados que los han ratificado®.

Es cierto que el CEDH no hace referencia ex-
presa al discurso, ni a los delitos de odio, pero
el TEDH se ha pronunciado al respecto por la via
de los arts. 2, 3, 8, 10, 13, 14 y 17 del CEDH
(derecho a la vida, prohibicion de la tortura,
respeto de la vida privada y familiar, libertad
de expresion, prohibicion de la discriminacion y
prohibicion del abuso de derecho). El art. 14 del
CEDH establece que los Estados deben garantizar
el disfrute de los derechos recogidos en el CEDH
sin discriminacion por razon de sexo, raza, color,

5 El art. 1.a) del Estatuto del Consejo de Europa establece que sus fines son alcanzar: “una unidon mas estrecha entre sus miem-
bros para salvaguardar y promover los ideales y los principios que constituyen su patrimonio comun y favorecer su progreso
economico y social” y el art. 1. b) dispone que las finalidades del Consejo de Europa se perseguiran: “a través de los organos del
Consejo, mediante el examen de los asuntos de interés comdn, la conclusion de acuerdos y la adopcion de una accion conjunta
en los campos econdmicos, social, cultural, cientifico, juridico y administrativo, asi como la salvaguardia y la mayor efectividad
de los derechos humanos y las libertades fundamentales”. Por su parte, el art. 1. d) excluye expresamente los asuntos relativos
a la defensa nacional de las competencias del Consejo de Europa. Estatuto del Consejo de Europa, de 5 de mayo de 1949, hecho
en Londres. Ratificado por Espana el 24 de noviembre de 1977, BOE, num. 51, de 1 de marzo de 1978.

6 La UE es una organizacion internacional de integracion, lo que significa que sus Estados miembros le ceden el ejercicio de
competencias nacionales para alcanzar los objetivos previstos en el tratado. Entre esos objetivos se incluye la proteccion de
los derechos humanos que, ademas, forman parte de los valores en los que se fundamenta la UE. El art. 2 del Tratado de la
UE establece que la UE se funda en los valores de “respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado
de Derecho y respeto de los derechos humanos” y el art. 3 del Tratado de la UE dispone que uno de los objetivos de la UE es
promover sus valores. Puede verse la version consolidada del Tratado de la UE en DO C 202, de 7 de junio de 2016. Sobre los
valores, los objetivos y las competencias de la UE: MANGAS MARTIN, Araceli y LINAN NOGUERAS, Diego J., Instituciones y Dere-
cho de la Union Europea, 10* Ed., Madrid, Tecnos, 2020, pp. 51-52 y 72-88 y la Web de la UE: https://european-union.europa.
eu/index_es [21 de enero de 2024].

7 Ver los convenios internacionales adoptados en el marco del Consejo de Europa en:

https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list [21 de enero de 2024]

8 CEDH, de 4 de noviembre de 1950, hecho en Roma. Ratificado por Espafna el 24 de noviembre de 1977, BOE, niim. 243, de 10
de octubre de 1979. El CEDH esta abierto a la firma y ratificacion exclusiva de los Estados miembros del Consejo de Europa.
Ahora bien, solo pueden ser miembros de la organizacion los paises europeos que respeten el principio del imperio del Derecho

y de proteccion de los derechos humanos (arts. 3 y 4 del Estatuto del Consejo de Europa).

9 El CEDH fue reformado en 1998 por el Protocolo nim. 11 que convirti6é al TEDH en el Unico mecanismo de control del cum-
plimiento del CEDH, le dotd de caracter permanente (art.19 del CEDH) y le otorgd competencia para resolver demandas
planteadas por particulares contra un Estado que haya firmado y ratificado el CEDH (art. 34 del CEDH). Protocolo num. 11 al
CEDH relativo a la reestructuracion del mecanismo de control establecido por el Convenio de 11 de mayo de 1994. Ratificado
por Espaiia el 16 de diciembre de 1996, BOE, num. 152, de 26 de junio de 1998. El art. 19 del CEDH dispone que: “con el fin de
asegurar el respeto de los compromisos que resultan para las Altas Partes Contratantes del presente Convenio y sus Protocolos,
se crea un Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en adelante denominado “el Tribunal” Funcionara de manera permanen-
te” y el art. 34 del CEDH establece que: “El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona fisica,
organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una violacion por una de las Altas Partes
Contratantes de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no
poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho”.
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lengua, religion, opiniones politicas u otras, ori-
gen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra si-
tuacion. No se incluye expresamente en esa lista
la orientacion sexual, ni la identidad de género
como motivos de discriminacion prohibida. Sin
embargo, el TEDH ha reiterado, desde el caso
Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal de 1999,
que tal lista no es exhaustiva y que la orienta-
cion sexual puede incluirse en el concepto “cual-
quier otra situacion”°. Ahos mas tarde, en 2010,
el TEDH extendio ese razonamiento también a la
transexualidad en el caso PV c. Espafa".

El nivel de proteccion frente a la discrimina-
cion por razén de orientacion sexual en la UE es
mas elevado, ya que la Carta de Derechos y Li-
bertades Fundamentales de la UE", a diferencia
del CEDH, si incluye expresamente la orientacion
sexual entre los motivos de discriminacion prohi-
bida en su art. 21 (prohibicion de la discrimina-
cion). Asimismo, se han adoptado en el seno de la
UE normas sustantivas de Derecho derivado para
proteger los derechos regulados en la Carta que,
ademas, hacen referencia expresa a la orienta-
cion sexual.

Volviendo al Consejo de Europa, merece la
pena mencionar que sus 6rganos han adoptado
resoluciones y recomendaciones relativas al dis-

curso y los delitos de odio que incluyen expre-
samente la orientacion sexual y la identidad de
género. Estos textos no son vinculantes, pero
indican una serie de medidas que permitirian
alcanzar un mayor nivel de proteccion frente a
los discursos y los delitos de odio si los Estados
miembros las llegaran a aplicar.

El objeto de este trabajo es analizar la res-
puesta que ofrece el Consejo de Europa frente a
los discursos y los delitos homofobos y/o transfo-
bos, a la luz de la jurisprudencia del TEDH cons-
tatando el nivel de proteccion ofrecido por dicho
tribunal.

Se trata, lamentablemente, de un tema de ac-
tualidad y de gran relevancia debido al crecien-
te aumento de los casos de discurso y delitos de
odio motivados en la orientacion sexual y en la
identidad de género. El Comité de igualdad y no
discriminacion del Consejo de Europa® sefal6 en
2020, en una propuesta de resolucion dirigida a
la Asamblea Parlamentaria (Asamblea)™, que el
discurso de odio, la violencia y los delitos de odio
homéfobos y transfobos habia aumentado en va-
rios Estados miembros y que tales actos proce-
dian, en gran parte, de lideres politicos. Ademas,
sefald que existia un vinculo demostrado entre
el discurso de odio politico y el aumento de la
violencia. Por todo ello, dicho Comité solicito a

10 Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, nim. 33290/96, parr. 20, TEDH 1999.

11 PV. c. Espania, nim. 35159/09, parr. 30, TEDH 2010.

12 Carta de Derechos y Libertades Fundamentales de la UE, de 7 de diciembre de 2000, reformulada el 12 de diciembre de
2007, DO C 202, 7 de junio de 2016.

13 El art. 24 del Estatuto del Consejo de Europa establece que: “la Asamblea Consultiva podra, habida cuenta de las disposicio-
nes del articulo 38 d) constituir Comités o Comisiones encargados de examinar todos los asuntos de su competencia, tal como
ésta se define en el articulo 23, presentarle informes, estudiar los asuntos inscritos en su programa y formular opiniones sobre
cualquier cuestion de procedimiento”. En base a ello, se creo el Comité de igualdad y no discriminacion del Consejo de Europa.
Puede verse la Web oficial del Comité de igualdad y no discriminacion en: https://pace.coe.int/en/pages/committee-29/AS-
EGA [21 de enero de 2024]

14 La Asamblea es, junto al Comité de Ministros, un érgano principal del Consejo de Europa. Se encarga de deliberar sobre
todos los asuntos que son competencia del Consejo de Europa y puede formular recomendaciones al Comité de Ministros. Esta
compuesta por representantes de todos los Estados miembros elegidos por sus parlamentos. (arts. 10, 22, 23 y 25 del Estatuto
del Consejo de Europa)
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la Asamblea que redactara un informe sobre el
aumento de la violencia contra las personas LGT-
BIQ y que adoptara una recomendacion dirigida a
los Estados para eliminar las practicas y las legis-
laciones que fomenten la discriminacion homo-
fobica y transfoba'™. Esta propuesta motivo a la
Asamblea a elaborar una recomendacion, de 25
de enero de 2022, a la que haremos referencia en
el siguiente apartado.

También en el ambito de la UE se ha puesto de
manifiesto el aumento de los casos de delitos de
odio. La Agencia de Derechos Fundamentales de
la UE elaboro en 2021 un informe sobre los delitos
de odio en el que ponia de manifiesto que el 19%
de las personas LGTBIQ encuestadas habian sido
victimas de violencia fisica y el 57% de acoso,
aunque solo denunciaron el 21% de personas, a la
luz de una encuesta realizada en 2019 a 35.000
personas de los 27 Estados miembros de la UE, asi
como de Macedonia del Norte y del Reino Unido'®.
Pero, ademas, muestra de la relevancia del tema
es que, en 2021, la Comision Europea propuso
al Consejo y al PE incluir la incitacion al odio y
los delitos de odio entre los ambitos delictivos

de especial gravedad y transcendencia del art.
83 del TFUE". Dicho articulo permite establecer
normas minimas relativas a la definicion de las
infracciones y sanciones penales. Se trata de de-
litos como, por ejemplo, el terrorismo, la trata
de seres humanos o la explotacion sexual de mu-
jeres y nifos, aunque esa la lista puede ampliarse
a la vista de la evolucion de la delincuencia, por
lo que no es exhaustiva. Tal y como indica la Co-
mision en su propuesta, la inclusion del discurso y
los delitos de odio en esta lista seria importante,
pues permitiria a la UE adoptar normativa comun
sobre este tema. Merece la pena mencionar que,
hoy en dia, no todos los Estados miembros de la
UE consideran delito el discurso de odio, ni los
actos delictivos motivados en el odio homofo-
bos y transfobos y, tampoco la tipificacion y las
sanciones, cuando existen, son uniformes en los
Estados miembros'®. Para que la Comision pueda
proponer nueva legislacion al Consejo y al Parla-
mento Europeo sobre el tema, el Consejo debe
previamente adoptar una Decision que determine
que la incitacion al odio y los delitos de odio se
incluiran entre los ambitos delictivos del art. 83
del TFUE. Sin embargo, los representantes de los

15 Propuesta de resolucion del Comité de igualdad y no discriminacion, de 26 de junio de 2020, Combating rising hate against
LGBTI people in Europe, Doc. 15121.

16 Agencia de los Derechos Fundamentales de la UE, Encouraging hate crime reporting. The role of law enforcement and other
authorities, 2021, pp. 24 y 26, disponible en inglés en: http://fra.europa.eu/en/publication/2021/hate-crime-reporting [21
de enero de 2024]. Mas recientemente, el 6 de diciembre de 2023, la Comision Europea y el Alto Representante de la Unién para Asuntos

Exteriores y Politica de Seguridad, a la vista del aumento de los delitos y los discursos de odio, han puesto de manifiesto la necesidad de seguir
trabajando, a diferentes niveles, para combatir el odio en Europa incluido el basado en la orientacion sexual y en la identidad de género. Comu-
nicacion conjunta de la Comision Europea y del Alto Representante de la Union para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad
al PE y al Consejo, No place for hate: a Europe united against hatred, JOIN (2023) 51 final, de 6 de diciembre de 2023, pp.
15-18.

17 El art. 83.1 del TFUE dispone que: “1. El Parlamento Europeo y el Consejo podran establecer, mediante directivas adoptadas
con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, normas minimas relativas a la definicion de las infracciones penales y de las
sanciones en ambitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una dimension transfronteriza derivada del caracter
o de las repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular de combatirlas segun criterios comunes. Estos
ambitos delictivos son los siguientes: el terrorismo, la trata de seres humanos y la explotacion sexual de mujeres y nifos, el
trafico ilicito de drogas, el trafico ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion, la falsificacion de medios de pago,
la delincuencia informatica y la delincuencia organizada. Teniendo en cuenta la evolucion de la delincuencia, el Consejo podra
adoptar una decision que determine otros ambitos delictivos que respondan a los criterios previstos en el presente apartado.
Se pronunciara por unanimidad, previa aprobacion del Parlamento Europeo”.

18 Comunicacion de la Comision Europea al PE y al Consejo, Una Europa mas inclusiva y protectora: ampliacion de la lista de
delitos de la UE a la incitacion al odio y a los delitos de odio, COM (2021) 777 final, de 10 de diciembre de 2021.
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Estados miembros en el Consejo no han llegado a
un acuerdo sobre la adopcion de dicha Decision.

Ello ha llevado al Parlamento Europeo a adop-
tar en 2024 una Resolucion en la que insta al Con-
sejo a adoptar tal Decision para que la Comision
pueda realizar una propuesta de normativa en la
materia. El PE ha destacado que, aunque la Co-
mision propuso incluir la incitacion al odio y los
delitos de odio entre los ambitos delictivos del
art. 83 del TFUE hace dos anos, el Consejo no ha
avanzado al respecto. También ha subrayado el
PE la rapidez con la que se ha ampliado la lista
de delitos para otros fines”. En concreto, el 25
de mayo de 2022, la Comision propuso incluir la
vulneracion de las medidas restrictivas impuesta
por la UE (sanciones) en dicha lista. Pocos meses
después, el 28 de noviembre de 2022, el Consejo
aprobo una Decision para incluir el incumplimien-
to de las sanciones de la UE entre los ambitos de-
lictivos del art. 83 del TFUE? y, el 2 de diciembre
de 2022, la Comision propuso al PE y al Consejo
la adopcion de una Directiva sobre la materia?'.
Mas recientemente, el PE y el Consejo han finali-
zado sus negociaciones sobre la adopcion de una
Directiva que contempla infracciones y sanciones
penales por el incumplimiento de las medidas
restrictivas de la UE?2,

Analizaremos, en primer lugar, la doctrina ju-
risprudencial sentada por el TEDH en materia de
proteccion contra los discursos y delitos de in-
citacion al odio homofobos y examinaremos los
actos adoptados en el seno del Consejo de Europa
sobre el tema. Por un lado, abordaremos la pro-
teccion concedida a los particulares mediante la
confirmacion de las condenas impuestas por los
tribunales internos a quienes realizan manifesta-
ciones de odio homoéfobo. Por otro lado, trata-
remos de exponer los razonamientos empleados
por el TEDH para determinar si las autoridades
nacionales han respondido adecuadamente o no
ante las denuncias de delitos de incitacion al odio
homofobo. En segundo lugar, estudiaremos la ju-
risprudencia del TEDH sobre proteccion frente a
los delitos de odio homofobos y transfobos. Para
ello, analizaremos, primero, la jurisprudencia
del TEDH en relacion con la determinacion de las
conductas que constituyen actos violentos homo-
fobos y, después, la posicion manifestada por el
TEDH respecto a las obligaciones de los Estados
de prevencion, investigacion y sancion de los de-
litos de odio homofobos. El trabajo termina con
unas breves conclusiones.

19 Resolucion del Parlamento Europeo, de 18 de enero de 2024, sobre la ampliacion de la lista de delitos de la UE a la incitacion
al odio y a los delitos de odio, Doc. 2023/2068(INI)

20 Decision del Consejo, de 28 de noviembre de 2022, relativa a la identificacion de la vulneracion de las medidas restrictivas
de la Unidn como ambito delictivo que cumple los criterios especificados en el articulo 83, apartado 1, del Tratado de Funciona-
miento de la Union Europea, DO L 308, de 29 de noviembre de 2022. Ver comunicado de prensa sobre la adopcion de la Decision
del Consejo que determina la inclusion de la vulneracion de las medidas restrictivas entre los ambitos delictivos del art. 83
del TFUE en: https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2022/11/28/sanctions-council-adds-the-violation-of-

restrictive-measures-to-the-list-of-eu-crimes/ [21 de enero de 2024].

21 Comunicacion de la Comision al PE y al Consejo, Propuesta de Directiva por la que se definen las infracciones penales por la
vulneracion de las medidas restrictivas de la Union, Doc. 2022/0398, COM (2022) 684 final, de 2 de diciembre de 2022.

22 Ver comunicado de prensa sobre la adopcion de un acuerdo politico entre el PE y el Consejo acerca de la tipificacion
de la vulneracion de las medidas restrictivas de la UE como ambito delictivo del art. 83 del TFUE en https://www.consi-
lium.europa.eu/es/press/press-releases/2023/12/12/council-and-parliament-reach-political-agreement-to-criminalise-viola-

tion-of-eu-sanctions/ [21 de enero de 2024]
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Il. LA PROTECCION CONTRA

LOS DISCURSOS DE ODIO Y LOS
DELITOS DE INCITACION AL ODIO
HOMOFOBOS

1.- Las condenas por realizar
manifestaciones de odio
homéfobo: limite justificado a la
libertad de expresion

Como hemos indicado, el CEDH no hace re-
ferencia expresa al discurso de odio homofobo y
transfobo, pero el TEDH se ha pronunciado al res-
pecto en el marco de sus competencias. En este
apartado abordaremos la jurisprudencia del TEDH
sobre discursos de odio homdfobos y analizare-
mos los actos adoptados en el Consejo de Europa
sobre el tema.

La primera vez que el Comité de Ministros?’ se
refirid al discurso de odio no contempld expresa-
mente la orientacion sexual, ni la identidad de
género como motivo protegido, al definirlo en su
Recomendacion de 1997 como:

“all forms of expression which spread,
incite, promote or justify racial hatred,
xenophobia, anti-Semitism or other forms
of hatred based on intolerance, including:
intolerance expressed by aggressive natio-
nalism and ethnocentrism, discrimination
and hostility against minorities, migrants
and people of immigrant origin”24.

No obstante, ya en 2010, el Comité de Minis-
tros adopto una Recomendacion para proteger a
las personas LGTBIQ en distintos ambitos, en la
que propuso a los Estados que adoptaran algu-
nas medidas especificas para combatir el discurso
de odio homdfobo y transfobo?. En concreto, re-
comendo a los Estados que lucharan contra este
tipo de discursos, que sus autoridades publicas no
lo emplearan y que alentaran a sus funcionarios
publicos y a otros representantes a promover la
tolerancia y el respeto de los derechos de las per-
sonas LGBTIQ.

Posteriormente, el TEDH se ha pronunciado
sobre expresiones de odio homofobas en el marco

de su jurisprudencia sobre discursos que incitan
al odio contra distintos colectivos?. Mas concre-
tamente, el TEDH ha examinado, en su sentencia

23 El Comité de Ministros es el 6rgano que actia en nombre del Consejo de Europa. Tienen competencia para examinar las
medidas adecuadas para alcanzar los fines del Consejo de Europa por recomendacion de la Asamblea y por propia iniciativa.
También esta facultado para resolver, con caracter obligatorio y sin perjuicio de los poderes de la Asamblea, toda cuestion
relativa a la organizacion y al régimen interior del Consejo de Europa. El Comité de Ministros esta compuesto por un Ministro de
Asuntos Exteriores de cada Estado miembro con derecho a un voto. En caso de que un Ministro de Asuntos Exteriores no pueda
asistir a las sesiones, o se den circunstancias que lo aconsejen, podra ser sustituido por un miembro del Gobierno de su pais
(arts. 13 a 16 del Estatuto del Consejo de Europa).

24 Recomendacion (97) 20 del Comité de Ministros, de 30 de octubre de 1997, On hate speech.

25 Recomendacion CM/Rec (2010)5 del Comité de Ministros, de 31 de marzo de 2010, sobre las medidas para combatir la dis-
criminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género.

26 Sobre la jurisprudencia del TEDH en materia de discursos de odio motivados por la raza, la etnia y la religion ver: ESQUIVEL
ALONSO, Yessica, “El discurso del odio en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista mexicana de
Derecho Constitucional, 2016, num. 35, 3-44, pp. 16-17 y 21-22, ISSN-e 1405-9193 y VALIENTE MARTINEZ, Francisco, “Anali-
sis de la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el discurso de odio”, Revista de la
Asociacion Espafiola de investigacién de la Comunicacién, 2019, vol. 6, no. 12, 230-249, pp. 242-245, ISSN: 2341-2690. Ver
sentencias Garaudy c. Francia, nim. 65831/01 (dec.), TEDH 2003, Norwood c. Reino Unido, nim. 23131/03 (dec.), TEDH 2007,
Féret c. Belgica, nim. 15615/07, TEDH 2009, Delfi AS c. Estonia, nim. 64569/09(GS), TEDH 2015, M’Bala M’Bala c. Francia,
num. 25239/13 (dec.), TEDH 2015 y Pastdrs c. Alemania, num. 55225/14, TEDH 2019 entre otras.
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Vejdeland vy otros c. Suecia? y en su decision de
inadmisibilidad Lilliendahl c. Islandia®, si la im-
posicion de condenas por realizar declaraciones
homofobas respeta el art. 10 del CEDH (libertad
de expresion)?.

La primera vez que el TEDH se pronuncio so-
bre manifestaciones homoéfobas fue en 2012 en
el caso Vejdeland y otros c. Suecia. En este caso,
los demandantes alegaban vulneracion del art. 10
del CEDH porque los tribunales suecos les conde-
naron por distribuir folletos por un instituto con
informacion negativa acerca de la homosexuali-
dad. Para resolver el caso, el TEDH examino si los
tribunales internos ponderaron correctamente la
libertad de expresion de los demandantes y los
derechos de los demas. El TEDH indicé que la con-
dena impuesta por los tribunales internos a los
demandantes no vulnerd su libertad de expresion,
ya que estaba prevista en la ley, perseguia un in-
terés legitimo y era necesaria en una sociedad
democratica. En primer lugar, estaba prevista en
la ley porque los demandantes fueron condena-
dos por la comision de un delito recogido en el
Codigo Penal sueco. En segundo lugar, perseguia
un interés legitimo, ya que pretendia proteger la
reputacion y los derechos de los demas. En cuan-
to a la necesidad de la condena en una sociedad
democratica, el TEDH afirmo que la distribucion
de panfletos por las escuelas con referencias a
la homosexualidad como una inclinacion sexual
desviada, perjudicial para los valores de la socie-
dad y uno de los principales motivos de propaga-

27 Vejdeland y otros c. Suecia, nam. 1813/07, TEDH 2012.
28 Lilliendahl c. Islandia (dec.), nim. 29297/18, TEDH 2020.

cion del VIH no incitan a la violencia, pero si son
graves y perjudiciales. En ese caso, partiendo de
su jurisprudencia sobre discurso de odio racista,
el TEDH recordo que la incitacion al odio incluye
las declaraciones que llaman a la violencia, pero
también los insultos, la ridiculizacion y la difama-
cion contra un colectivo. En ese sentido, conclu-
yo que las condenas impuestas por los tribunales
internos a quienes realizan ese tipo de declara-
ciones homofobas son necesarias en una sociedad
democratica al tratarse de expresiones graves y
perjudiciales para la reputacion o los derechos de
los demas. Ademas, para el TEDH, la limitacion a
la libertad de expresion de los demandantes era
proporcionada porque fueron sancionados con
una multa de entre 200 a 2.000 euros, a pesar de
que el delito preveia penas de prision de hasta
dos anos. De manera que, para el TEDH, los tribu-
nales internos podian condenar a los responsables
de esas manifestaciones homéfobas, sin que ello
implicase una violacion a su libertad de expre-
sion. Eso si, para que la condena esté justificada
también debe estar prevista en la ley y perseguir
un objetivo legitimo®.

El pronunciamiento del TEDH en su sentencia
influyé claramente en la definicion de discurso de
odio que hasta ese momento existia en el Conse-
jo de Europa. En 2015, tres afos después de la
sentencia Vejdeland y otros c. Suecia, la Comi-
sion Europea contra el racismo y la intolerancia
(ECRI)*' definié, por primera vez en el seno del
Consejo de Europa, el discurso de odio, inclu-

29 El art. 10 del CEDH recoge el derecho a la libertad de expresion, estableciendo que puede limitarse si la restriccion esta
prevista en la ley, persigue un objetivo de interés legitimo y es necesaria en una sociedad democratica.

30 Vejdeland y otros c. Suecia, nim. 1813/07, parr. 10 y 47-49 y 54-60, TEDH 2012, TEDH 2012.

31 La ECRI es un 6rgano del Consejo de Europa que se encarga de luchar contra el racismo, la discriminacion racial, la xeno-
fobia, el antisemitismo y la intolerancia (art. 1 del Estatuto de la ECRI). Este 6rgano se cred por la primera Cumbre de Jefes
de Estado y de Gobierno del Consejo de Europa celebrada en Viena el 9 de octubre de 1993. Aflos mas tarde, ya en 2002, el
Comité de Ministros adoptd el Estatuto de la ECRI mediante una Resolucion. Declaracion de Viena de 9 de octubre de 1993,

disponible en inglés en:
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yendo expresamente la orientacion sexual y la
identidad de género como motivo protegido. En
concreto indico que:

“El discurso de odio debe entenderse
como fomento, promocion o instigacion,
en cualquiera de sus formas, del odio, la
humillacién o el menosprecio de una perso-
na o grupo de personas, asi como el acoso,
descrédito, difusion de estereotipos nega-
tivos, estigmatizacion o amenaza con res-
pecto a dicha persona o grupo de personas
y la justificacion de esas manifestaciones
por razones de “raza”, color, ascendencia,
origen nacional o étnico, edad, discapa-
cidad, lengua, religion o creencias, sexo,
género, identidad de género, orientacion
sexual y otras caracteristicas o condicion
personales”32,

lucha contra los discursos de odio y la intoleran-
cia®® y otra para combatir los discursos y los ac-
tos de odio en el deporte®. La Asamblea puso de
manifiesto en ambas resoluciones el aumento del
odio y la intolerancia basada en la raza, la reli-
gion, el sexo, la orientacion sexual y la identidad
de género y propuso a los Estados que adoptaran
algunas medidas generales® para hacer frente al
odio en el ambito politico y en el deporte, sin
hacer hincapié en ninguna medida especifica para
combatir el odio homofobo y transfobo.

El TEDH volvid a pronunciarse en 2020 sobre
un supuesto relativo a manifestaciones homo-
fobas en el caso Lilliendahl c. Islandia. En esta
ocasion, reiterd el razonamiento aplicado al caso
Vejdeland y otros c. Suecia, pero declaro la de-
manda inadmisible por ser manifiestamente in-
fundada. Se trataba de la condena impuesta por

un tribunal islandés a un particular que publicé
Por su parte, la Asamblea adoptd, el 10 de un comentario homofobo en el marco de un de-
abril de 2019, un par de resoluciones, una de bate sobre una propuesta para fortalecer la edu-

ellas sobre el papel de los lideres politicos en la cacion sobre orientacion sexual e identidad de

https://search.coe.int/cm/Pages/result details.aspx?0Objectld=0900001680536c83 [6 de enero de 2024], Resolucion Res
(2002)8 del Comité de Ministros, de 13 de junio de 2002, On the statute of the European Commission against Racism and
Intolerance. Ver también pagina web de la ECRI: https://www.coe.int/en/web/european-commission-against-racism-and-in-
tolerance/about [21 de enero de 2024].

32 Recomendacion General nim. 15 de la Comision Europea contra el racismo y la intolerancia, de 8 de diciembre de 2015,
relativa a la lucha contra el discurso de odio y memorandum explicativo.

33 Resolucion 2275 (2019) de la Asamblea, de 10 de abril de 2019, The role and responsibilities of political leaders in combating
hate speech and intolerance.

34 Resolucion 2276 (2019) de la Asamblea, de 10 de abril de 2019, Stop hate speech and acts hatred in sport.

35 En su Resolucion relativa al ambito politico, la Asamblea recomend6 a los Estados que controlaran la situacion respecto a
los discursos de odio y que desglosaran los datos sobre su naturaleza y prevalencia por motivos de discriminacion, autores y
medios empleados para realizar manifestaciones de odio. También les pidio que aplicaran la Recomendacion General nim. 15
de la ECRI, ya citada, que adoptaran codigos de conductas y que ofrecieran informacion precisa, imparcial y responsable sobre
el tema etc. En su Resolucion para combatir los discursos y actos de odio en el ambito del deporte, recomendé a los Estados
que llevaran a cabo acciones para combatir, investigar y sancionar los discursos y los delitos de odio en el deporte. También les
recomendo que fortalecieran la cooperacion con organizaciones deportivas, que realizaran campafas de sensibilizacion sobre
el tema y que trasladaran la ética del deporte en las escuelas. Igualmente, propuso a los Estados que alentaran a los medios
de comunicacion a proporcionar informacion pluralista e imparcial sobre los atletas, en concreto, los mas expuestos al odio y a
informar sin prejuicios sobre los casos de discursos y delitos de odio. La Asamblea también recomendo a las organizaciones de-
portivas que llevaran a cabo acciones para combatir el discurso y los delitos de odio en este ambito. Entre ellas, que nombraran
embajadores para la igualdad y la no discriminacion a atletas destacados y que exigieran a los jugadores que se comprometan
formalmente a no usar el discurso de odio.
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género®. Aqui, el TEDH examino si las declara-
ciones del demandante pretendian incitar al odio
o destruir los derechos del CEDH, ya que, de ser
asi, el art. 17 del CEDH* impedia que el deman-
dante pudiera alegar una injerencia en su liber-
tad de expresion ante el TEDH. El TEDH recordo
que el art. 17 del CEDH solo puede aplicarse con
caracter excepcional y en casos extremos. Para
el TEDH, puede recurrirse al art. 17 del CEDH en
supuestos en los que se alega vulneracion a la li-
bertad de expresion cuando ha sido ejercida con
fines contrarios a los valores del CEDH. Ello ha
permitido al TEDH establecer dos categorias de
incitacion al odio en atencion a la gravedad de las
expresiones. Por un lado, las formas mas graves
de incitacion al odio que permiten aplicar el art.
17 del CEDH e impiden que una persona alegue su
libertad de expresion ante el TEDH para justifi-
carlas. Por otro lado, las formas menos graves de
incitacion al odio, como los comentarios que in-
citan a la violencia y los insultos, la ridiculizacion
y la difamacion, que pueden estar amparadas por
la libertad de expresion, pero que el TEDH ha ad-
mitido que los tribunales internos limiten por ser
graves y perjudiciales, como ocurrié en el caso
Vejdeland vy otros c. Suecia de 2012%. En el caso
Lilliendahl c. Islandia, el TEDH afirmé que las re-
ferencias a la homosexualidad como desviacion
sexual y a las personas homosexuales como des-
viados sexuales unidas a expresiones de disgusto,
no alcanzaban el umbral necesario para aplicar
el art. 17 del CEDH. De manera que analizo si

la condena impuesta por el tribunal interno al
demandante vulneré su libertad de expresion.
Para el TEDH, la condena respeto la libertad de
expresion del demandante porque estaba pre-
vista en la ley, perseguia un objetivo legitimo y
era necesaria en una sociedad democratica. En
primer lugar, el demandante habia sido conde-
nado por un delito tipificado en el Codigo penal
islandés aplicable al caso. En segundo lugar, la
condena perseguia un objetivo legitimo, ya que
pretendia garantizar el derecho al respeto de la
vida privada y el disfrute del resto de derechos
en igualdad de condiciones y proteger a grupos
sociales discriminados historicamente. En tercer
lugar, concluy6 que el tribunal islandés hizo una
correcta ponderacion entre la libertad de expre-
sion del demandante y el derecho a la vida priva-
da de las personas homosexuales para justificar la
necesidad de la condena impuesta al demandante
en una sociedad democratica. El TEDH destacd
los argumentos empleados por el tribunal nacio-
nal con los que estaba de acuerdo. En concreto,
sefalo que los comentarios eran graves, hirien-
tes y perjudiciales, por lo que la proteccion de
las personas homosexuales frente a tales ataques
era compatible con la tradicion democratica de
Islandia. También subray6 que los cometarios no
eran relevantes para el debate sobre la propuesta
legislativa de Islandia. De menara que, el TEDH
indico que, para el tribunal interno, los intereses
de la vida privada de las personas homosexuales
estaban por encima de la libertad de expresion

36 Lilliendahl c. Islandia (dec.), nim. 29297/18, parr. 3-5, TEDH 2020.

37 El art. 17 del CEDH establece que: “ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra 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.”

38 Sobre la aplicacion de los arts. 10 y 17 del CEDH por parte del TEDH a supuestos relativos a discursos de odio raciales y ét-
nicos, negacionistas y religiosos en funcion de la gravedad de las declaraciones ver: ALVAREZ SUAREZ, Juan, “El concepto de
“hate speech” en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Papeles el tiempo de los derechos, 2020, nUm.
16, 1-19, pp. 9-10, ISSN: 1989-8797. Sobre la aplicacion del art. 17 del CEDH en casos de negacion del Holocausto ver: ESQUIVEL
ALONSO, Yessica, “El discurso del odio en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista mexicana de
Derecho Constitucional, 2016, nim. 35, 3-44, pp. 32-34, ISSN-e 1405-9193.
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del demandante, por lo que la limitacion estaba
justificada y era necesaria para combatir ese tipo
de odio. Ademas, el TEDH sefialé que la imposi-
cion de una multa de 800 euros al demandante
no era excesiva, ya que el delito también podia
haber sido castigado con una pena de prision
maxima de dos afos. Por todo ello, resolvio que
la demanda planteada por el solicitante era ma-
nifiestamente infundada®.

Merece la pena destacar que tras los pronun-
ciamientos del TEDH, los 6rganos del Consejo de
Europa han aprobado resoluciones y recomenda-
ciones especificas sobre lucha contra los discursos
y delitos de odio homafobos y transfobos. EL 25 de
enero de 2022, la Asamblea adoptd una Resolu-
cion en la que rechazo los discursos que niegan la
existencia de las personas LGTBI e indico que ta-
les discursos provocan estancamientos o retroce-
sos en los progresos alcanzados en materia de no
discriminacion por razéon de orientacion sexual e
identidad de género. Ademas, en esta Resolucion
recordd algunos trabajos en materia de protec-
cion de las personas LGTBIQ desarrollados en el
Consejo de Europa. En concreto, las recomenda-
ciones de la ECRI sobre el tema y la opinidén emi-

tida por la Comision para la democracia a través
del derecho (también conocida como la Comision
de Venencia)* sobre la compatibilidad de las re-
formas homofobas y transfobas de la legislacion
hiingara con el Derecho Internacional de los dere-
chos humanos*'. En esta Resolucion, la Asamblea
solicito a los Estados miembros que modificaran
su legislacion penal para dar respuesta efectiva
a todo tipo de delitos de odio motivados en el
sexo, la orientacion sexual, la identidad de gé-
nero, la expresion de género y las caracteristicas
sexuales. Asimismo, les solicitd que establecieran
medias proporcionadas, sanciones disuasorias e
indemnizaciones para las victimas. La Asamblea
se dirigid especialmente a Hungria para que eli-
minara las reformas homofobicas y transfobicas
de su legislacion y a Polonia para que apoyara una
legislacion mas estricta contra el odio y la discri-
minacion*z,

El mismo dia, la Asamblea adoptd, ademas,
una Recomendacion en la que invité al Comité de
Ministros a trasladar a los Estados miembros su
Resolucion sobre lucha contra el discurso de odio
homofobo y transfobos y la opinion de la Comi-
sion de Venecia sobre la reforma homofoba de la

39 Lilliendahl c. Islandia (dec.), nim. 29297/18, parr. 24-27, 33-39, 41-47, TEDH 2020.

40 La Comision de Venecia es un 6rgano independiente que coopera con los Estados miembros del Consejo de Europa, con Esta-
dos no parte interesados y con organismos y organizaciones internacionales en materias vinculadas a las garantias que ofrece el
derecho respecto a la democracia (art. 1 del Estatuto de la Comision de Venencia). Resolucion (2002) 3 de la Comision Europea
para la democracia por el derecho, de 27 de febrero de 2002, relativa a la adopcion del Estatuto revisado de la Comision Eu-
ropea para la Democracia por el Derecho. Puede verse la pagina web de la Comision de Venecia en: https://www.venice.coe.
int/webforms/documents/?Language=19&year=all [21 de enero de 2024].

41 Hungria aprobo una ley que permite restringir el acceso de los menores a contenidos que informan sobre la orientacion se-
xual y la identidad de género y para prohibir el reconocimiento legal del género. En su Opinién nim. 1059/2021, la Comision de
Venecia concluyo que esa reforma no respetaba el Derecho internacional de los derechos humanos. Opinion nim. 1059/2021 de
la Comision Europea para la democracia por el derecho, de 13 de diciembre de 2021, on the compatibility whit international
human rights standards of Act LXXIX mending certain acts for the protection of children. Las reformas homofobas y transfobas
de la legislacion hangara también han sido objeto de preocupacion en la UE. La Comision Europea abrio el 15 de junio de 2021
un procedimiento de infraccion contra la reforma de la ley hiingara que limita el acceso a contenidos informativos sobre la

orientacion sexual y la identidad de género. Sin embargo, Hungria respondio a la carta de emplazamiento y al dictamen de
la Comision Europea sin ofrecer una explicacion suficiente para justificar la reforma homadfoba. En consecuencia, la Comision
remitio el asunto al TJUE un afio después, el 15 de julio de 2022. Ver nota de prensa sobre el paquete de infracciones de 15 de
julio de 2022: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/EN/inf 22 3768 [21 de enero de 2024].

42 Resolucion 2417 de la Asamblea, de 25 de enero de 2022, Combating rising hate against LGBTI people in Europe.
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ley hingara. También le pidi6 que garantizara la
asignacion de recursos suficientes para trabajar
en la no discriminacion de las personas LGTBI, la
lucha contra el discurso y los delitos de odio y la
elaboraciéon de normas intergubernamentales en
la materia. Finalmente, le solicitd que apoyara el
seguimiento de la aplicacion de la Recomenda-
cion del Comité de Ministros sobre medidas para
combatir la discriminacion por motivos de orien-
tacion sexual o identidad de género adoptada en
2010%, ya citada.

Ademas, el 20 de mayo de 2022, el Comité de
Ministros adopté una Recomendacion especifica
sobre la lucha contra el discurso de odio definién-
dolo, de manera similar a la ECRI, como:

“all types of expression that incite, pro-
mote, spread or justify violence, hatred or
discrimination against a person or group
of persons, or that denigrates them, by
reason of their real or attributed personal
characteristics or status such as “race”,
colour, language, religion, nationality, na-
tional or ethnic origin, age, disability, sex,
gender identity and sexual orientation”4.

En definitiva, la doctrina sentada por el TEDH
en su jurisprudencia reconoce que las manifes-
taciones homofobas, como la distribucion de in-
formacion negativa sobre la homosexualidad y la

publicacion de declaraciones homofobas, no inci-
tan directamente a la violencia, pero son graves
y perjudiciales. Sin embargo, la gravedad de ese
tipo de manifestaciones no alcanza en umbral
necesario para excluirlas totalmente del ambito
de proteccion de la libertad de expresion. En ese
sentido, las personas que son condenadas a nivel
interno por realizar ese tipo de declaraciones po-
drian alegar ante el TEDH que dicha sancion su-
pone una injerencia en su libertad de expresion.
No obstante, el TEDH ha afirmado que las con-
denas por realizar manifestaciones de odio son
necesarias en una sociedad democratica (dada la
gravedad de tales expresiones), por lo que los tri-
bunales internos podrian imponerlas sin que ello
vulnere la libertad de expresion siempre que,
ademas, estén previstas en la ley y persigan un
objetivo legitimo. De modo que para el TEDH la
proteccion de los derechos de las personas afec-
tadas por expresiones de odio prevalece por en-
cima de la libertad de expresion de quienes las
realizan.

También, en el ambito de la UE, el TJUE se ha
pronunciado, en los asuntos Asociatia Accept® y
Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI*,
sobre expresiones homofobas mediante la reso-
lucion de dos cuestiones prejudiciales planteadas
por tribunales internos sobre la interpretacion de
la Directiva 2000/78/CE, relativa a la prohibi-
cion de la discriminacion en el ambito laboral.

43 Recomendacion 2220 de la Asamblea, de 25 de enero de 2022, Combating rising hate against LGBTI people in Europe. Mas
tarde, el 10 de noviembre de 2022, el Comité de Ministros respondid a la recomendacion de la Asamblea, recordando sus
Gltimos trabajos para combatir el discurso de odio. Ademas, sefial6 algunas acciones especificas sobre no discriminacion por
razon de orientacion sexual e identidad de género adoptadas en el marco del Consejo de Europa. Respuesta del Comité de
Ministros, de 10 de noviembre de 2022, Combating rising hate against LGBTI people in Europe. Doc. 15659.

44 Recomendacion CM/Rec (2022)16 del Comité de Ministros, de 20 de mayo de 2022, On combating hate speech.

45 Sentencia de 25 de abril de 2013, Asociatia Accept c. Consiliul National pentru Combaterea Discrimindrii, C-81/12, ECLI:EU-
:C:2013:275.

46 Sentencia de 23 de abril de 2020, NH c. Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI-Rete Lenford, C-507/18, ECLI:EU-
:C2020:289.

47 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general

para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, DO L 303, de 2 de diciembre de 2000.
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Se trataba, en ambos asuntos, de declaraciones
homofobas en contra de la contratacion de per-
sonas homosexuales.

En el asunto Asociatia Accept*® de 2013, a
diferencia del TEDH, el TJUE no pondero la li-
bertad de expresion y la no discriminacion en
el ambito laboral, ni determin6 directamente
que las declaraciones fueran discriminatorias.
Aqui, el TJUE afirmé que las manifestaciones
en contra de la contratacion de personas ho-
mosexuales pueden ser contrarias a la Direc-
tiva 2000/78/CE, aunque procedan de alguien
sin competencia, ni influencia en la politica de
contratacion de una empresa®.

Varios afos después, en 2020, el TJUE confir-
mo y precisod ese pronunciamiento en el asunto
Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI*®.
En este asunto, el TJUE pondero la libertad
de expresion y la no discriminacion en el am-
bito laboral, aporto una definicion amplia del
concepto “condiciones de acceso al empleo” y
afirmé que ese tipo de declaraciones son dis-
criminatorias® si existe un vinculo no hipoté-
tico entre ellas y la politica de contratacion de

la empresa. Para determinar si existe o no dicho
vinculo los tribunales internos pueden tener en
cuenta una serie de circunstancias. En concreto,
las declaraciones deben proceder de alguien que
tiene o puede percibirse que tiene competencia
o influencia en la politica de contratacion de una
empresa. Debe apreciarse, ademas, la intencion
del empresario de no contratar a personas homo-
sexuales. Por Ultimo, debe tenerse en cuenta el
contexto en que se realizaron las declaraciones,
ya que no es lo mismo que se hagan en puUblico
que en privado ni si se difundieron por cualquier
medio o no. Para el TJUE esta interpretacion del
Derecho de la UE no vulneraba la libertad de ex-
presion (art. 11 de la Carta), ya que respetaba
los requisitos exigidos por el art. 52 de la Carta
(estar prevista en la ley, respetar el contenido
esencial del derecho y ser proporcionada). La li-
mitacion a la libertad de expresion estaba previs-
ta en la citada Directiva 2000/78/CE y pretendia
garantizar la no discriminacion en el ambito la-
boral. Asimismo, respetaba el principio de pro-
porcionalidad porque la injerencia en la libertad
de expresion no iba mas alla de lo necesario para
alcanzar tales objetivos. Por Gltimo, sehalo el Tri-
bunal que la limitacion a la libertad de expresion

48 En este asunto las manifestaciones en contra de la contratacion de personas homosexuales procedian de un ex directivo
del equipo de futbol Steaua Bucaresti que no tenia competencia para contratar nuevos jugadores, pero aparentaba
tenerla.

49 Los arts. 1y 3. 1. a) de la Directiva 2000/78/CE prohiben que las empresas establezcan “condiciones de acceso al empleo”
discriminatorias, haciendo referencia expresa a la orientacion sexual como motivo de discriminacion prohibida. Para el TJUE,
cuando una persona manifiesta que nunca contrataria a personas homosexuales se esta refiriendo, de alguna manera, a las
“condiciones de acceso al empleo” de una empresa. Para determinar si las declaraciones homofobas eran contrarias al
Derecho de la Union, el TJUE sefialo que los tribunales internos pueden tener en cuenta si la empresa no se desvincul6 de
las manifestaciones homofobas o si tales declaraciones impactaron en la poblacion. En ese sentido, si se determina que tales
declaraciones indican que una empresa sigue una politica de contratacion homadfoba contraria al Derecho de la Union,
la empresa debe demostrar (por medios que no vulneren la Carta) que no excluye a personas homosexuales para que su
politica de contratacion no se considere discriminatoria. Asunto Asociatia Accept, C-81/12, apdos. 40-42, 48-51, 53, 55-59.
50 El asunto hacia referencia a las manifestaciones en contra de la contratacion de personas homosexuales realizadas por un
abogado durante un programa de radio, al margen de un proceso de contratacion.

51 Ver sobre el mayor nivel de proteccion ofrecido por el TJUE en su pronunciamiento sobre el asunto Associazione Avvocatura
per i diritti LGBTI: DIAZ LAFUENTE, José, “La prohibicion de la discriminacién por motivo de la orientacion sexual de la persona
frente a la libertad de expresion en el ambito laboral. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 23 de abril de 2020, asunto C-507/18”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 2020, nim. 449-450, 152-158, pp. 155-
158, ISSN-e 2792-8322.
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era, en este asunto, necesaria para garantizar la
no discriminacion en el ambito del laboral®2.

De manera que, podemos apreciar alguna si-
militud en los pronunciamientos del TEDH y del
TJUE en materia de discurso de odio homofobo.
En concreto, ambos tribunales han ponderado la
libertad de expresion de quien realiza las mani-
festaciones homofobas y los derechos de quienes
las sufren, inclinandose por proteger a las victi-
mas (directas o indirectas) de tales declaracio-
nes.

2.- La adecuada respuesta de
las autoridades nacionales ante
los delitos de incitacion al odio
homofobo

También se ha pronunciado el TEDH sobre la
ausencia de respuesta adecuada por parte del Es-
tado ante determinadas manifestaciones homo-
fobas. En concreto, el TEDH ha resuelto deman-
das planteadas por particulares que recibieron
comentarios homofobos a través de Internet, en
sus sentencias Beizaras y Levickac c. Lituania®y
Valaitis c. Lituania®* y en su decision de inadmi-
sibilidad en el caso Giuliano c. Hungria®. Sin em-
bargo, el TEDH solo aprecio vulneracion del CEDH
en el primer caso.

En el caso Beizaras y Levickac c. Lituania de
2020, los demandantes eran dos hombres que ale-
garon violacion del art. 14 del CEDH (prohibicion
de la discriminacion) en relacion con el art. 8 del
CEDH (respeto de la vida privada y familiar) y del
art. 13 del CEDH (derecho a un recurso efectivo).

Por un lado, porque las autoridades lituanas les
discriminaron por razén de su orientacion sexual,
al negarse a investigar los comentarios homofo-
bos que recibieron tras publicar en Facebook una
fotografia besandose. Por otro lado, porque las
autoridades publicas no respondieron de manera
eficaz a sus denuncias®®. El derecho al respeto de
la vida privada y familiar, recogido en el art. 8
del CEDH, exige a los Estados que adopten me-
didas adecuadas para garantizarlo. Esas medidas
pueden ir desde la adopcion de legislacion a nivel
interno, hasta la puesta en marcha de mecanis-
mos penales contra aquellos que vulneran dicho
derecho. Ahora bien, los Estados son libres para
aplicar las medidas que consideren mas adecua-
das para garantizar su respeto. No obstante, el
TEDH ha reiterado que las injerencias mas graves
en la vida privada requieren de disposiciones pe-
nales efectivas. En el caso Beizaras y Levickac c.
Lituania, el TEDH afirmé que los comentarios
homoafobos recibidos por los demandantes vul-
neraron el derecho al respeto de su vida priva-
da, al afectar a su bienestar psicoldgico y a su
dignidad®¥, por lo que las autoridades compe-
tentes debieron investigar la posible comision
del delito. Sin embargo, no fue asi en este caso.

En su sentencia, el TEDH puso de manifiesto
que la decision de no investigar un delito de in-
citacion al odio es discriminatoria si se motiva,
exclusivamente, en la orientacion sexual de las
victimas. En este caso, los tribunales internos
trataron de justificar su decision en dos motivos
que el TEDH considero claramente homéfobos.
Por un lado, en que, para ellos, los comentarios
negativos fueron provocados por los demandan-

52 Asunto Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI, C-507/18, apdos. 17, 21, 40-47 y 49-53.

53 Beizaras y Levickas c. Lituania, nim. 41288/15, TEDH 2020.

54 Valaitis c. Lituania, nam. 3937/19, TEDH 2023.
55 Giuliano c. Hungria, nim. 45305/16 (dec.), TEDH 2021.

56 Beizaras y Levickas c. Lituania, num. 41288/15, parr. 8, 16-23, TEDH 2020.

57 Ibid, parr. 110, 117 y 129.
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tes, al publicar una foto que era evidente que
seria rechazada. No obstante, para el TEDH, la
publicacion de una foto de dos personas del mis-
mo sexo besandose (incluso con la intencion de
generar un debate) no puede considerarse ilegiti-
ma, ni siquiera cuando la mayoria de la sociedad
no esta a favor de las relaciones homosexuales.
Por otro lado, los tribunales internos también
trataron de justificar su decision en que los co-
mentarios no constituian un delito de incitacion
al odio en Lituania, ni tenian caracter sistemati-
co. Sin embargo, los tribunales internos si habian
apreciado delito en otras ocasiones no relaciona-
das con la orientacion sexual, incluso cuando se
trataba de comentarios que no incitaban directa-
mente a la violencia y no tenian caracter siste-
matico®®. En ese sentido, el TEDH concluy6é que
Lituania vulnerd el art. 14 en relacion con el art.
8 del CEDH, ya que la autoridad publica se neg6 a
investigar el delito de incitacion al odio por razén
de la orientacion sexual de los demandantes®.

En cambio, no puede afirmarse que la auto-
ridad competente haya vulnerado el derecho a
la vida privada cuando inicia una investigacion
penal sobre un delito de incitacion al odio, pero
las diligencias practicadas resultan infructuosas.
En ese sentido se pronuncié el TEDH un afo mas
tarde, en 2021, en su decision de admisibilidad
sobre el caso Giuliano c. Hungria. Si bien, en este

caso, sefalo que la publicacion de datos perso-
nales, incluida la orientacion sexual, y el acoso
on-line afectan a la vida privada del demandante
y suponen una amenaza real. También afirmé que
Hungria no vulnero los arts. 8 y 14 del CEDH, ya
que puso en marcha una investigacion efectiva
para identificar y sancionar a los responsables del
delito y el demandante no habia demostrado ser
discriminado. En concreto, dichas medidas fue-
ron infructuosas porque no se logré identificar a
muchos de los autores que publicaron los comen-
tarios desde el extranjero (Estado Unidos), pero
el TEDH destaco que Hungria no pidi¢ asistencia
judicial a dicho Estado porque, en otra ocasion,
ya se la habia denegado. Con base en ese razona-
miento, el TEDH declaro la demanda inadmisible
por ser manifiestamente infundada®°.

En el marco de su jurisprudencia sobre delitos
de incitacion al odio, el TEDH también ha decla-
rado la falta de recursos internos efectivos contra
los discursos de odio en el ya mencionado caso
Beizaras y Levickac c. Lituania de 2020. En este
caso, el TEDH afirmo que la aplicacion de juris-
prudencia interna homofoba que resta importan-
cia a la gravedad de unos comentarios homafobos
equivale a no proporcionar un recurso interno
efectivo contra ellas®'. Para el TEDH, las deficien-
cias en la via jurisdiccional no quedan subsanadas
por la posibilidad de presentar una reclamacion

58 Ibid, parr. 128-121 y 125. Destacé el TEDH que la practica interna de Lituania sobre el caracter sistematico de los comenta-
rios no era uniforme, ya que en ocasiones se consideraba culpable a una persona por publicar varios comentarios y en otras bas-
taba con uno solo. Por otra parte, las manifestaciones homofobas se publicaron en internet (cumpliéndose uno de los elementos
del delito de incitacion al odio en Lituania). Ademas, para el TEDH, la publicacion de un solo comentario de odio en el perfil de
Facebook del demandante ya podria ser suficiente para determinar su gravedad, especialmente cuando la fotografia que reci-
be los comentarios se ha distribuido masivamente. Beizaras y Levickas c. Lituania, num. 41288/15, parr.126-128, TEDH 2020.
59 Para un analisis mas profundo de las razones dadas por el TEDH para constatar que los tribunales internos se negaron a abrir
la investigacion por motivos homéfobos ver: RODRIGUEZ ALVALREZ, Ana, “Cuando no investigar un delito es discriminatorio: el
caso Beizaras y Levickas contra Lituania”, Revista Aranzadi Doctrinal, 2020, nim. 9, disponible en: https://reglasdebrasilia.
uca.es/wp-content/uploads/2020/12/RODRIGUEZ-ALVAREZ.pdf [21 de enero de 2024], pp. 6-8.

60 Giuliano c. Hungria, nim. 45305/16 (dec.), parr. 27-31, TEDH 2021.

61 Esa jurisprudencia interna partia de que las personas LGTBIQ debian respetar las opiniones y tradiciones del resto. Ademas,

determinaba que las meras referencias a las personas homosexuales como pervertidas y depravadas y las declaraciones que
manifiestan el deseo de llevarlas a un hospital psiquiatrico no constituian delito.
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por dahos y perjuicios, o una solicitud ante la ofi-
cina del inspector de Lituania. Para confirmar la
ausencia de recursos internos efectivos, el TEDH
también tuvo en cuenta que, en la practica ju-
risdiccional de Lituania, era habitual que se sus-
pendieran las investigaciones relativas al discurso
homofobico con base en diversos motivos, como
la falta de identificacion de los autores de los
comentarios. Sin embargo, en este caso, muchos
de los comentarios homofobos que incitaban a la
violencia habian sido publicados desde perfiles
personales de Facebook. Para el TEDH, por tanto,
la identificacion de los autores debia ser sencilla
y los tribunales internos no podian ampararse en
dificultades técnicas para justificar la falta de in-
vestigacion efectiva del delito®.

Araiz de esta sentencia se investigo a los 29 au-
tores de los comentarios homofobos, llegandose a
poner fin a siete de los casos. Incluso, se enviaron
solicitudes de asistencia judicial a las autorida-
des extranjeras para interrogar a los sospechosos
que residian en otros paises. El pronunciamiento
del TEDH en su sentencia ha tenido otros efectos
positivos en Lituania, ya que desde entonces se
comenzaron a aplicar en dicho Estado diferentes
acciones para mejorar las investigaciones penales
sobre discursos y delitos de odio®.

Asi, en una sentencia posterior de 2023 sobre
unos hechos parecidos, el TEDH afirmé que Li-
tuania proporciono6 un recurso efectivo. Se trata
del caso Valaitis c. Lituania, en el que el de-
mandante aleg6 solo vulneracion del art. 13

del CEDH porque consider6 que dicho Estado
no le protegié ante los comentarios homofobos
que recibié a través de Internet. La principal
diferencia era que, en este caso, para el TEDH,
Lituania cumplié con la jurisprudencia sentada
en la sentencia Beizaras y Levickas a partir de
su firmeza. Esto Ultimo permitio al TEDH afirmar
que, aunque el proceso interno tuvo algunos
momentos en los que la investigacion estuvo
suspendida, Lituania proporciono finalmente
un recurso efectivo, llegando incluso a declarar
la culpabilidad de algunas personas que luego
fueron puestas en libertad condicional.

El fallo de esta sentencia no conté con el apo-
yo de los siete jueces que formaban la sala. En su
opinion discrepante, el juez Krenc manifesto que
no estaba de acuerdo con la decision del TEDH.
Para este juez, el TEDH se detuvo en revisar la
ejecucion de la sentencia Beizaras y Levickas c.
Lituania en lugar de examinar si se vulnerd el
art. 13 del CEDH. Anadi6 este juez que las me-
didas adoptadas en Lituania no subsanaron las
deficiencias de las que ya partia la investigacion,
ya que transcurrieron treinta meses desde que el
demandante denuncid los hechos en via interna.
Un largo periodo de tiempo que produjo, en gran
parte, la imposibilidad de identificar a los autores
de los comentarios®.

Coincidimos con el juez Krenc en que el TEDH
no examind si Lituania vulnerd el art. 13 del
CEDH. No cabe duda de que Lituania comenzé a
aplicar medidas positivas para prevenir e inves-

62 Beizaras y Levickas c. Lituania, num. 41288/15, parr.152-155, TEDH 2020. Ver sobre el analisis de la practica interna de
Lituania realizado por el TEDH para determinar si dicho Estado proporciond o no un recurso interno efectivo: RODRIGUEZ AL-
VALREZ, Ana, “Cuando no investigar un delito es discriminatorio: el caso Beizaras y Levickas contra Lituania”, Revista Aranzadi
Doctrinal, nim. 9, 2020, disponible en: https://reglasdebrasilia.uca.es/wp-content/uploads/2020/12/RODRIGUEZ-ALVAREZ.

pdf [21 de enero de 2024], pp. 8-9.

63 Informe del departamento para la ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, Hate crime
and hate speech, disponible en: https://rm.coe.int/thematic-factsheet-hate-crime-eng-docx/1680a96865 [21 de enero de

2024].

64 Opinion disidente del juez Krenc en el caso Valaitis c. Lituania, nim. 3937/19, parr. 1-5y 7.
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tigar los delitos de odio homdfobos a raiz de la
sentencia Beizaras y Levickas c. Lituania, pero
no hay que perder de vista que Lituania aplico su
jurisprudencia interna homéfoba también a este
caso hasta su firmeza. El TEDH pudo considerar
que Lituania incumplio sus obligaciones derivadas
del CEDH durante el tiempo en el que no investi-
g6 los hechos discriminatorios. Sin embargo, re-
solvio que Lituania no vulnero6 el art. 13 del CEDH
porque finalmente cumplio con la jurisprudencia
sentada en el caso Beizaras y Levickas c. Litua-
nia.

El TEDH no solo ha resuelto demandas relati-
vas a comentarios homofobos dirigidos contra una
persona concreta. También se ha pronunciado so-
bre manifestaciones homofobas procedentes de
dirigentes politicos dirigidas al pUblico en gene-
ral, seguidas de una falta de respuesta adecuada
por parte de las autoridades competentes. Asi lo
hizo en 2023 en el caso Nepomnyashchiy y otros
c. Rusia®. En este caso, los demandantes eran
cuatro defensores de los derechos LGTBIQ per-
tenecientes a dicho colectivo que alegaron ante
el TEDH la vulneracion del art. 8 en relacion con
el 14 del CEDH. Denunciaron, en concreto, la
negativa de las autoridades de abrir un proceso
penal contra dos politicos que realizaron mani-
festaciones que incitaban al odio y a la violencia
homofoba en publico. La autoridad competente
se baso en que el delito de incitacion al odio, ti-
pificado a nivel interno, no recogia expresamente
la orientacion sexual como motivo protegido, y
en que las personas LGTBIQ no podian incluirse
dentro del motivo de pertenencia a un determi-
nado grupo social. Como consecuencia, también
se denego la apertura de un proceso civil solicita-
do contra uno de los acusados.

En primer lugar, el TEDH sehal6é que, aunque
el Derecho civil y el penal interno no hacian re-
ferencia expresa a la orientacion sexual, el Tribu-
nal Constitucional ruso afirmo que el derecho al
respeto de la dignidad humana y la vida privada
comprendia la identidad sexual, y que la orien-
tacion sexual podria incluirse dentro del motivo
de pertenencia a un grupo social. En ese sentido,
para el TEDH el Derecho interno ruso disponia de
mecanismos civiles y penales para proteger a las
personas frente a la incitacion al odio homafobo.
Ese razonamiento permitié al TEDH concluir que
la autoridad competente no realizo la correspon-
diente ponderacion entre el derecho al respeto
de la vida privada de los cuatro demandantes y
libertad de expresion de los politicos que reali-
zaron las declaraciones homéfobas. Por lo que se
refiere al proceso penal, el TEDH indicé que la
autoridad competente se limitd a descartar las
declaraciones homéfobas del ambito de protec-
cion del delito de incitacion al odio. En cuanto
al proceso civil, el TEDH sefal6é que la autoridad
competente se centré exclusivamente en prote-
ger la libertad de expresion de los dos politicos,
ya que no tuvieron en cuenta la especial vulne-
rabilidad de las personas LGTBIQ en Rusia, ni el
efecto que dichas declaraciones podian tener al
proceder de figuras publicas. También se baso el
TEDH en que los tribunales internos ni siquiera
reconocieron que existia un conflicto entre el de-
recho al respeto de la vida privada y la libertad
de expresion, ya que consideraron directamente
que las declaraciones no suponian una injerencia
en el derecho a la vida privada de un grupo so-
cial. En ese sentido, el TEDH puso de manifiesto
que la falta de respuesta ante unas declaraciones
homofobas no queda justificada por la ausencia
de referencia expresa a la orientacion sexual en
el delito de incitacion al odio®.

65 Nepomnyashchiy y otros c. Rusia, nm. 39954/09 y 3465/17, TEDH 2023.

66 Ibid, parr. 4-34, 76-79, 81, 84 y 85.
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En resumen, el TEDH ha determinado en su
jurisprudencia los elementos que indican que la
respuesta de las autoridades competentes ante
un delito de incitacion al odio homofobo no res-
peta el CEDH. En concreto, cuando no investigan
tales delitos y las razones que dan para ello po-
nen de manifiesto que la negativa fue discrimina-
toria. La decision de no investigar tales delitos es
discriminatoria si se basa en la orientacion sexual
de las victimas o si, a pesar de que se cumplen
los elementos del tipo penal, se niega que los co-
mentarios homofobos son constitutivos de delito.
Sin embargo, si el demandante no demuestra que
ha sido discriminado y se han puesto en marcha
diligencias de investigacion para identificar y
sancionar a los responsables del delito, aunque
sean infructuosas, la respuesta de las autorida-
des nacionales debe considerarse adecuada. Las
respuesta de las autoridades no puede conside-
rarse adecuada si se niegan a investigar un su-
puesto de incitacion al odio porque el Derecho
penal interno no incluye expresamente la orien-
tacion sexual como motivo protegido. Tampoco
es adecuada la respuesta de las autoridades si se
limitan a aplicar su jurisprudencia homéfoba que
resta importancia a los comentarios homéfobos,
ya que ello equivale a no proporcionar un recur-
so interno efectivo. Ahora bien, las autoridades
competentes conceden un recurso interno efec-
tivo si, a raiz de una sentencia condenatoria del
TEDH, cumplen con la jurisprudencia del TEDH y
dejan de investigar un delito siguiendo sus prac-
ticas homofobas.

lll. LA PROTECCION FRENTE A LOS
DELITOS DE ODIO HOMOFOBOS Y
TRANSFOBOS

La tipificacion de los denominados delitos de
odio corresponde a los Estados y el CEDH no hace
referencia expresa a ello. No obstante, el TEDH

ha constatado la vulneracion de los arts. 2 y 3
(derecho a la vida y prohibicion de la tortura) en
relacion con el art. 14 del CEDH (prohibicion de
la discriminacion) en casos relativos a la comi-
sion de delitos homofobos y transfobos, seguidos
de investigaciones y/o sanciones ineficaces. En
concreto, el TEDH ha aplicado su jurisprudencia
anterior sobre prohibicion de la tortura y no dis-
criminacion a supuestos en los que ese tipo de
delitos fueron cometidos por particulares y por
agentes estatales.

Merece la pena recordar que, incluso antes
del que el TEDH se pronunciara al respecto, el
Comité de Ministros propuso a los Estados miem-
bros, en la ya citada Recomendacion de 2010
para proteger a las personas LGTBIQ, que adop-
taran medidas para combatir los delitos de odio
homofobos y transfobos, como que garantizaran
investigaciones efectivas, rapidas e imparciales,
que prestaran especial atencion a los casos en los
que este tipo delitos fueron cometidos por agen-
tes estatales y que consideraran la orientacion
sexual y la identidad de género de las victimas
como circunstancias agravantes de tales delitos.

1.- La determinacion de las
conductas que constituyen actos
violentos homéfobos y transfobos

En el marco de su jurisprudencia sobre el de-
recho a la vida, la prohibicion de la tortura y la
prohibicion de la discriminacion, el TEDH se ha
pronunciado sobre actos violentos homofobos y
transfobos ejercidos por particulares contra ma-
nifestantes y defensores de los derechos LGTBIQ
y contra personas que disfrutaban de su tiempo
libre.

Al pronunciase sobre el tema, el TEDH, par-
tiendo de su jurisprudencia anterior sobre el de-
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recho a la vida, la prohibicion de la tortura y la
prohibicion de la discriminacion, ha analizado si
los actos violentos homdfobos denunciados por
los demandantes alcanzan el nivel de gravedad
necesario para vulnerar los derechos recogidos
por el CEDH. Para el TEDH, los actos violentos,
ya sean fisicos o psicologicos, que generan sen-
timientos de miedo, angustia, e inferioridad en
la victima capaces de humillarla y degradarla
vulneran el art. 3 del CEDH¢. El TEDH también
ha senalado que los actos violentos ejercidos por
agentes estatales afectan a la dignidad humana
si la violencia se ejerce de manera arbitraria, lo
que supone una vulneracion del art. 3 del CEDH®2,

Ademas, el TEDH ha afirmado que los tratos
discriminatorios pueden vulnerar el art. 3 del
CEDH cuando son tan graves que afectan a la dig-
nidad humana. Segun el TEDH, los malos tratos
basados en la orientacion sexual pueden vulne-
rar el art. 3 del CEDH y la motivacion homofoba
debe considerarse siempre como una agravante
de los actos violentos®. Desde su pronunciamien-
to en 2015 en el caso Identoba y otros c. Georgia,
el TEDH ha partido del contenido de la violencia
ejercida, pero también de la situacion precaria
de las personas LGTBIQ para determinar si la co-
mision de un delito tiene motivacion homdfoba.
Este caso hacia referencia a la demanda plantea-
da por varias personas que fueron agredidas fisi-
ca y verbalmente por parte de grupos religiosos

durante una manifestacion LGTBIQ celebrada en
Georgia. Ademas, dichas agresiones estuvieron
acompanadas de la pasividad de los agentes de
policia presentes en el disturbio y de una inves-
tigacion y sancion ineficaces de los hechos™. El
TEDH afirmé en este caso que la destruccion de
banderas y carteles LGTBIQ, las referencias a las
victimas como personas pervertidas, las amena-
zas con aplastarlas y quemarlas y las agresiones
fisicas constituian tratos discriminatorios basados
en la orientacion sexual. El TEDH recordo que
el objetivo que se persigue al ejercer ese tipo
de agresiones es intimidar a las victimas para
que dejen de apoyar pUblicamente a las perso-
nas LGTBQ. Asimismo, para el TEDH, las conno-
taciones homodfobas de los actos violentos y la
vulnerabilidad de las victimas también pueden
constatarse si las actitudes negativas contra las
personas LGTBIQ son habituales en el pais donde
suceden las agresiones’".

La determinacion del nivel de gravedad de los
actos violentos, a efectos de constatar si vulne-
ran los arts. 3 y 14 del CEDH, no depende de que
todos los demandantes sufran agresiones fisicas.
Como hemos mencionado, para el TEDH, los actos
que generan sentimientos de angustia y ansiedad
capaces de degradar a las victimas son suficien-
tes para que entren dentro del ambito de pro-
teccion del art. 3 del CEDH. En ese sentido, el
TEDH afirmé en 2015, en el caso Identoba y otros

67 Identoba vy otros c. Georgia, nim. 73235/12, parr. 65, TEDH 2015, M. C. y A. C. ¢ Rumania, nim. 12060/12, parr. 107

y 108, TEDH 2016, Aghdgomelashvili y Japaridze c. Georgia, nim. 7224/11, parr. 42, TEDH 2020, Sabali¢ c. Croacia, nim.
50231/13, parr. 63-65, TEDH 2021, Genderdoc-M y M.D. c. La Republica de Moldavia, nim. 23914/15, parr. 35, TEDH 2021,
Women'’s initiatives supporting group y otros c. Georgia, nim. 73204/13 y nim. 74959/13, parr. 59, TEDH 2021, Oganezova c.
Armenia, nim. 71367/12 y nim. 72961/12, parr. 79-81, TEDH 2022, Romanov y otros c. Rusia, nim. 58358/14, parr. 67, TEDH

2023.

68 Aghdgomelashvili y Japaridze c. Georgia, num. 7224/11, parr. 42, TEDH 2020.

69 Identoba vy otros c. Georgia, niUm. 73235/12, parr. 65, TEDH 2015, Sabali¢ c. Croacia, num. 50231/13, parr. 65, TEDH 2021,
Genderdoc-M y M.D. c. La Republica de Moldavia, nim. 23914/15, parr. 35, TEDH 2021, Women’s initiatives supporting group
y otros c. Georgia, num. 73204/13 y nim. 74959/13, parr. 59, TEDH 2021, Oganezova c. Armenia, nim. 71367/12 y num.
72961/12, parr. 81, TEDH 2022, Romanov y otros c. Rusia, nim. 58358/14, parr. 67, TEDH 2023.

70 Identoba y otros c. Georgia, niUm. 73235/12, parr. 13-28, TEDH 2015.

71 Ibid, parr. 68 y 69.
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c. Georgia, y reitero posteriormente en 2021, en
el caso Women’s initiatives supporting group y
otros c. Georgia’, que los ataques y las amenazas
procedentes de un grupo que supera en nimero
a las victimas y el uso de la fuerza fisica contra
algunas de ellas crean una situacion de amenaza
real. Todo ello, unido a la clara motivacion homo-
foba de la violencia genera, para el TEDH, una si-
tuacion de miedo y ansiedad que, ademas, puede
agravarse si los agentes de policia presentes no
acttan para evitarlos”.

En 2016, el TEDH se pronuncio, en el caso M.
C y C. A c. Rumania, sobre un supuesto relativo
a las agresiones sufridas por particulares que re-
gresaban de una manifestacion por los derechos
de las personas LGBTIQ. Los demandantes senala-
ron, en el marco del proceso penal interno, que
no usaron ningln signo que permitiera determi-
nar que habian participado en la manifestacion,
tal y como les habian recomendado los organiza-
dores. También indicaron que sus agresores pu-
dieron identificarles porque no usaron mascaras
para ocultar su identidad durante el evento y
les persiguieron para atacarles. En este caso, el
TEDH puso de manifiesto que los sentimientos de
angustia y ansiedad pueden apreciarse si las vic-
timas son atacadas fisicamente porque han sido
identificadas por su participacion en una mani-
festacion LGTBIQ, y si han tenido que someterse
a terapia para superar el trauma de la agresion.
El TEDH reiteré que la finalidad Gltima de estos

ataques es provocar que las personas agredidas
dejen de mostrar su apoyo a las personas LGT-
BIQ. Ademas, para el TEDH, los sentimientos de
angustia de los demandantes pudieron intensifi-
carse porque fueron atacados por participar en
una manifestacion LGTBIQ en ejercicio de sus de-
rechos reconocidos por el CEDH™.

También se ha pronunciado el TEDH sobre ac-
tos violentos homofobos ejercidos por parte de
particulares en supuestos no vinculados a la ce-
lebracion de manifestaciones LGTBIQ. En 2020,
en el caso Oganezova c. Armenia, el TEDH afirmo
que el incendio provocado en el bar de una cono-
cida defensora de los derechos LGTBIQ en Arme-
nia, asi como las agresiones fisicas y verbales y el
acoso on-line que sufrid posteriormente por ra-
zones homofobas alcanzaron el nivel de gravedad
necesario para vulnerar los arts. 3y 14 del CEDH.
El TEDH indicé que esos actos unidos a la situa-
cion de precariedad de las personas LGTBIQ en
Armenia indican que la violencia estuvo motivada
por el odio homofobo. Ademas, en esta ocasion,
el TEDH puso de manifiesto que las constantes
amenazas homofobas dirigidas contra una perso-
na vulneran el art. 3 del CEDH si la victima per-
cibe que pueden llevarse a cabo de manera real
al haber tenido que enfrentarse fisicamente a sus
agresores. En este caso, aunque la demandante
no aporto pruebas suficientes para demostrar que
sufrio lesiones fisicas, el TEDH concluyd que el in-
cendio y el acoso homéfobo posterior vulneraron

72 También relativo a actos violentos ejercidos por particulares contra manifestantes por los derechos de las personas LGTBIQ.
73 Identoba y otros c. Georgia, num. 73235/12, parr. 70 y 71, TEDH 2015 y Women’s initiatives supporting group y otros c.
Georgia, nim. 73204/13 y niUm. 74959/13, parr. 60-71, TEDH 2021. EL TEDH ha reiterado en 2023, en el caso Romanov y otros c.
Rusia, que los sentimientos de angustia provocados por las agresiones homofobas pueden ser mayores si los agentes de policia
que los presencian no actGan contra ellos. El caso hacia referencia a la demanda planteada por varias personas que fueron
victimas de agresiones fisicas homofobas, de discursos de odio homdfobos y de detenciones ilegales durante distintas manifes-
taciones LGTBIQ celebradas en Rusia y en zonas de ocio. Ademas, los agentes de policia presentes durante los actos violentos
homofobos se mostraron pasivos y los hechos se investigaron de manera efectiva. Romanov y otros c. Rusia, num. 58358/14,

parr. 68, TEDH 2023.

74 M. C. y A. C. c. Rumania, num. 12060/12, parr. 7, 8, 16 y 116-119, TEDH 2016.
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por si mismos los arts. 3 y 14 del CEDH™.

En cambio, un ano antes, en su sentencia de
2021 sobre el caso Association ACCEPT y otros c.
Rumania™, el TEDH considerd que las agresiones
verbales homafobas recibidas por los demandan-
tes no vulneraron los arts. 3 y 14 del CEDH, ya
que estos no probaron que sufrieran danos psi-
coldgicos suficientemente graves. Se trataba, en
esta ocasion, de los insultos homofobos sufridos
por un grupo de personas durante la proyeccion
publica de una pelicula sobre una familia homo-
sexual. El TEDH concluyd que el caso debia resol-
verse por la via del art. 8 del CEDH, al entender
que los comentarios eran homofobos y alcanzaron
el nivel de gravedad necesario para vulnerar el
derecho al respeto de la vida privada y familiar
de los demandantes’’.

Por lo que se refiere a los actos violentos ejer-
cidos por agentes estatales, el TEDH se pronuncio
al respecto en 2023 en el caso Aghdgomelashvili
y Japaridze c. Georgia. Las demandantes en este
caso eran dos mujeres que fueron agredidas fisi-
cas y verbalmente por agentes de policia durante
un registro ilegal en la sede de la organizacion no
gubernamental a la que pertenecian. Los agen-
tes emplearon términos homoéfobos y transfobos,

amenazaron con quemar el local, agredieron a al-
gunas personas y practicaron registros al desnudo
a las dos demandantes y a otras mujeres’®. En su
sentencia, el TEDH anadié que las amenazas con
difundir pabicamente la orientacion sexual real o
percibida de un particular en una sociedad en la
que las personas LGTBIQ estan en situacion pre-
caria implica un mal trato grave. Ademas, deter-
min6 que la practica de registros al desnudo sin
recoger documentalmente tal intervencion ponia
de manifiesto que la intencion de los agentes era
humillar a las victimas por razon de su orientacion
sexual e identidad de género. Para el TEDH, todo
ello unido a los comentarios homofobos y trans-
fobos realizados por los agentes durante tales
registros indicaban que las agresiones estuvieron
motivadas por el odio basado en la orientacion
sexual y la identidad de género de las victimas™.

Mas recientemente, ya en 2023, el TEDH se
pronuncié nuevamente sobre actos violentos
ejercidos por agentes de policia en el caso Lapu-
nov c. Rusia®, relacionado con la oleada de ata-
ques homofobos en Chechenia en el afno 20178 y
hacia referencia al secuestro, la detencion ilegal
y los malos tratos llevados a cabo por agentes del
Estado contra un particular. En esta ocasion, el
TEDH afirm6 que el demandante fue objeto de

75 Oganezova c. Armenia, nim. 71367/12 y num. 72961/12, parr. 5, 6, 12, 29-46, 88, 91-97, TEDH 2022.
76 Association ACCEPT y otros c. Rumania, nim. 19237/16, TEDH 2021.

77 Ibid, parr. 5, 9, 53, 57 y 97.

78 Aghdgomelashvili y Japaridze c. Georgia, num. 7224/11, parr. 7-9, 11, 13-22 'y 24, TEDH 2020. Esta sentencia también la he-
mos analizado en el marco de otro trabajo: Ver RODRIGUEZ MANOGIL, Adela, “La responsabilidad Internacional del Estado por
los actos de violencia discriminatorios basados en la orientacion sexual y la identidad de género cometidos por sus agentes”, en
RUDA GONZALEZ, Albert y JEREZ DELGADO, Carmen, Estudios sobre Jurisprudencia Europea: materiales del VI Encuentro anual
sobre jurisprudencia Europea del Spanish Hub del European Law Institute, Madrid, Editorial Juridica sepin, 2023, 688-697.

79 Aghdgomelashvili y Japaridze c. Georgia, num. 7224/11, parr. 47-50, TEDH 2020.

80 Lapunov c. Rusia, nim. 28834/19, TEDH 2023.

81 El perioddico ruso Novaya Gazeta publicd, el 1 de abril de 2017, un articulo en el que informé de que en Chechenia se esta-
ban produciendo detenciones de personas homosexuales o aparentar serlo. En el articulo de presa se puso de manifiesto que
la informacion de los hechos fue verificada por el diario y confirmada por fuentes procedentes del Ministerio el Interior de la
RepUblica Chechena, de la administracion del jefe de la Republica, de la Direccion del Servicio Federal de Seguridad para Che-
chenia, de la Fiscalia de Chechenia y por activistas LGTBIQ locales. Puede verse la nota de prensa publicada por el peridédico
ruso Novaya Gazeta en:

https://novayagazeta.ru/articles/2017/04/01/71983-ubiystvo-chesti [21 de enero de 2024].
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malos tratos a la luz del art. 3 del CEDH, ya que
sufrié violencia fisica (golpes con tubos de PVC
y patadas) y psicologica por parte de agentes de
policia. El TEDH consideré en su sentencia que
la realizacion de comentarios homofobos, ame-
nazar con abusar sexualmente, insistir para que
una persona detalle sus practicas sexuales y ame-
nazar para disuadir a alguien de que continle con
un proceso penal equivalen a violencia psicologi-
ca lo suficientemente graves para vulnerar el art.
3 del CEDH®,

En sintesis, en casos en los que los actos vio-
lentos son ejercidos por particulares, el TEDH
ha determinado que dicha violencia tiene con-
notaciones homdfobas partiendo del contenido
homofobo de la agresion y la situacion precaria
de las personas LGTBIQ en un pais. Dichos actos
provocan en las victimas sentimientos de angus-
tia y ansiedad, lo que equivale a la vulneracion
del art. 3 en relacion con el 14 del CEDH, si son
atacadas por un grupo de personas que las supera
en nimero, si han tenido que someterse a terapia
para superar el trauma de la agresion o si perci-
ben que las amenazas que sufren pueden llevarse
a cabo. Esos sentimientos de angustia y ansiedad
pueden aumentar si los actos violentos estan
acompafados por la pasividad de los agentes de
policia que, se supone, deberian proteger a las
victimas. También pueden intensificarse esos sen-
timientos si las victimas son agredidas por haber
participado en una manifestacion LGTBIQ. En los
casos en los que los actos violentos son ejercidos
por agentes estatales, el TEDH ha afirmado que
las amenazas con difundir la orientacion sexual
(real o percibida) de una persona en una sociedad
homofoba, los registros ilegales al desnudo y el
uso del discurso del odio mientras se realizan tie-
nen connotaciones homodfobas y son capaces de
provocar sentimientos de angustia y ansiedad. En

efecto, la violencia arbitraria ejercida por agen-
tes estatales por motivos homaéfobos constituye
una vulneracion de los arts. 3y 14 del CEDH. Ade-
mas, para el TEDH, las amenazas de indole sexual
y las realizadas para que alguien desista de una
denuncia penal suponen un tipo de violencia psi-
coldgica que viola, también, dichos preceptos.

2.- La prevencién, investigacion
y sancion de los actos violentos
constitutivos de delito cometidos
por el odio homéfobo y transfobo

En sus pronunciamientos sobre delitos de odio
homofobo y transfobo, el TEDH también ha recor-
dado que los arts. 2 y 3 del CEDH, en relacién con
el art. 14 del CEDH, obligan a los Estados a pro-
teger a las personas bajo su jurisdiccion (vertien-
te sustantiva), asi como a investigar de manera
efectiva tales actos y su posible motivacion ho-
mofoba (vertiente procesal). En su jurisprudencia
sobre el tema, el TEDH ha ido determinado las
obligaciones de los Estados derivadas del CEDH
respecto a la prevencion, investigacion y sancion
de los actos violentos homadfobos y transfobos.

Por lo que se refiere a la vertiente sustan-
tiva, el TEDH ha reiterado que los Estados no
protegen a las personas bajo su jurisdiccion
cuando sus autoridades no adoptan medidas de
prevencion contra actos violentos que sabian o
podian saber que iban a suceder. Partiendo de
ese razonamiento, el TEDH afirmo, en el ya ci-
tado caso I/dentoba y otros c. Georgia de 2015,
que las autoridades conocen tales riesgos cuan-
do previamente han sido informadas de ello y
se les ha solicitado expresamente proteccion
efectiva. De manera que, para el TEDH, el des-
pliegue insuficiente de agentes para hacer fren-
te a unos previsibles disturbios homofobos, no

82 Lapunov c. Rusia, nim. 28834/19, parr. 5-61 y 107-109, TEDH 2023.
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puede considerarse una medida de proteccion
efectiva, sobre todo si los agentes presentes se
muestran pasivos durante los actos violentos®.

El pronunciamiento del TEDH en el caso
Identoba y otros c. Georgia fue reiterado en
2021 en el caso Women'’s initiatives supporting
group y otros c. Georgia. En este caso los dis-
turbios también ocurrieron durante una mani-
festacion LGTBIQ en el mismo Estado (Georgia),
pero justo un ano después. Aqui, el TEDH anadié
que las autoridades competentes pueden prever
unos los actos violentos homaéfobos si ya habian
sucedido un ano antes. La falta de proteccion
eficaz no queda descartada por la adopcion de
un plan de dispersion. Mas concretamente, si
la aplicacion de dicho plan supone la mera se-
paracion de los manifestantes agredidos de los
disturbios, impidiendo, de todos modos, la ce-
lebracion de la manifestacion®.

También se ha pronunciado el TEDH sobre la
efectividad de las medidas de proteccion adop-
tadas por la autoridad competente tras un ata-
que homofobo, en el ya citado caso Oganezova
¢. Armenia de 2022. Se trataba de las medidas
adoptadas para proteger a una mujer después de
que determinados particulares incendiaran su bar
por motivos homdéfobos que fueron suspendidas
tan solo cinco dias después de su adoptacion.
Para el TEDH, la adopcion de medidas de pro-
teccion que luego son suspendidas sin evaluar si
sigue existiendo o no un riesgo para la victima
no pueden considerarse eficaces®.

En suma, el TEDH ha establecido en su juris-
prudencia que los Estados no protegen eficaz-
mente a las personas bajo su jurisdiccion cuando
no adoptan medidas adecuadas frente a los actos
violentos homofobos previsibles. Para el TEDH,
las autoridades pueden prever que existe ese rie-
go cuando han sido informan de ello y/o se les so-
licita expresamente proteccion efectiva. Asimis-
mo, los Estados no protegen eficazmente si, una
vez producida la agresion homdfoba, la autoridad
competente aprueba medidas para proteger a
la victima, pero las retira sin examinar si siguen
existiendo riesgos.

En cuanto a la vertiente procesal, el TEDH
ha reiterado que los Estados tienen la obliga-
cion de investigar de manera efectiva los ac-
tos violentos, asi como si tales actos han teni-
do una motivacion homofoba y/o transfoba o
no. Al pronunciase sobre este aspecto, el TEDH
ha ido incluyendo motivos que determinan la
ineficacia de las investigaciones de los delitos
homofobos y transfobos.

En concreto, el TEDH considero, en 2015 en
el caso Identoba y otros c. Georgia, que una in-
vestigacion no es efectiva cuando la autoridad
competente se limita a abrir procesos separa-
dos sobre unos actos violentos homofobos, ya
que ello impide examinar de manera exhausti-
va todas las circunstancias del caso. Tampoco
puede considerarse efectiva si no logra avances
significativos y la autoridad competente no re-
conoce el status de victima a las personas que
sufren las agresiones homoéfobas?®®.

83 Identoba y otros c. Georgia, nim. 73235/12, parr. 72-74, TEDH 2015. Posteriormente, en el mismo sentido: Romanov y otros

c. Rusia, nim. 58358/14, parr. 71y 72, TEDH 2023.

84 Women'’s initiatives supporting group y otros c. Georgia, num. 73204/13 y num. 74959/13, parr. 71-75, TEDH 2021.

85 Oganezova c. Armenia, num. 71367/12 y nim. 72961/12, parr. 113 'y 114, TEDH 2022.

86 Identoba y otros c. Georgia, nim. 73235/12, parr. 75, TEDH 2015. En términos similares se pronuncié el TEDH posteriormen-
te, en 2020, en el caso Aghdgomelashvili y Japaridze c. Georgia, nim. 7224/11, parr. 39, TEDH 2020 y, en 2021, en el caso
Women'’s initiatives supporting group y otros c. Georgia, num. 73204/13 y nim. 74959/13, parr. 65, TEDH 2021.
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En 2016, en el caso M. Cy C. A c. Rumania,
el TEDH afirmé que la investigacion es inefec-
tiva cuando la autoridad competente no tiene
en cuenta las pruebas aportadas por las victi-
mas que permiten identificar a los agresores,
ni pone en practica diligencias de investigacion
efectivas, ni abre un proceso penal contra los
agresores. El TEDH también ha indicado que
los periodos de inactividad dentro de una in-
vestigacion la convierten en inefectiva, ya que
pueden comprometerla definitivamente, por
ejemplo, porque prescribe el delito®. En todo
caso, para el TEDH, la paralizacion de una in-
vestigacion no puede justificarse en un eventual
cambio organizativo en la plantilla de policia, ya
que tales cambios no suspenden las obligaciones
derivadas del CEDH?®, Ademas, el TEDH conside-
ra que las demoras injustificadas en la investiga-
cion también ponen de manifiesto una falta de
voluntad de las autoridades por investigar los
actos violentos homofobos y transfobos®.

Posteriormente, ya en 2021, el TEDH indi-
co, en el caso Women’s initiatives supporting
group y otros c. Georgia, que la investigacion
no es efectiva si la lleva la misma autoridad
que debia proteger a las personas agredidas,
ya que ello pone de manifiesto que no fue in-
dependiente ni imparcial®®. Ese mismo afo el
TEDH también sefald, en el caso Genderdoc-M
y M. D. c. La Republica de Moldavia, que la
autoridad competente no puede basar una in-
vestigacion en la primera denuncia que presen-
ta una victima de malos tratos homdfobos sin
tener en cuenta sus declaraciones posteriores

ni el resto de pruebas. Para el TEDH, la auto-
ridad competente no puede justificar la falta
de investigacion efectiva de los actos violentos
en que la victima no denuncio expresamente su
caracter homofobo, sobre todo si del conjunto
de sus declaraciones se desprende que también
denuncia dichas connotaciones discriminato-
rias. Tal justificacion indica, ademas, que la
autoridad competente no investigo si los actos
violentos fueron homo6fobos o no?'.

Esto Ultimo es de gran importancia, ya que
las investigaciones no pueden considerarse
efectivas si no tratan de esclarecer si los actos
violentos estan motivados por el odio homo-
fobo y/o transfobo o no. Para determinar si la
autoridad competente ha investigado o no dicha
motivacion, el TEDH también ha tenido en cuenta
la proporcionalidad de la sancion impuesta por
los tribunales internos con la gravedad de los he-
chos, puesto que no es lo mismo que sean inves-
tigados y castigados en el marco de un proceso
penal que por la via administrativa. En 2015, en
el caso Identoba vy otros c. Georgia, y en 2021,
en el caso Women’s initiatives supporting
group y otros c. Georgia, el TEDH concluyd que
la imposicion de una mera multa de 45 euros a
algunos autores de unas agresiones homofobas
no es suficiente para que el Estado cumpla sus
obligaciones derivadas del art. 3 del CEDH en su
vertiente procesal. El TEDH alcanz6 ese razo-
namiento porque la autoridad publica se limitd
a imponer una multa administrativa, a pesar
de que el Derecho penal tipificaba los hechos
como delito (amenazas y violacion del derecho

87 M. C. y A. C. c. Rumania, nim. 12060/12, parr. 120, 122-123, TEDH 2016. EL TEDH se pronunci6 en términos similares en 2023
en el caso Romanov y otros c. Rusia, nim. 58358/14, parr. 77y 78, TEDH 2023.

88 Ibid, parr. 122, TEDH 2016.

89Aghdgomelashvili y Japaridze c. Georgia, nim. 7224/11, parr. 40, TEDH 2020. En el mismo sentido, se pronuncié el TEDH en
2021 en el caso Women'’s initiatives supporting group y otros c. Georgia, nim. 73204/13 y nim. 74959/13, parr. 66, TEDH 2021.
90 Women'’s initiatives supporting group y otros c. Georgia, nim. 73204/13 y nim. 74959/13, parr. 64, TEDH 2021.

91 Genderdoc-M y M. D. c. La Republica de Moldavia, num. 23914/15, parr. 11-16, 42 y 43, TEDH 2021.
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de reunion pacifica) y preveia expresamente la
aplicacion de agravantes a la comision de deli-
tos por motivos homofobos?.

El TEDH puso de manifiesto en 2016, en el
caso, M. Cy C. A c. Rumania, que las autori-
dades deben investigar los actos violentos ho-
mofobos y transfobos y su posible motivacion
discriminatoria, aunque el Derecho penal inter-
no no tipifique los delitos de odio, ni prevea la
aplicacion de agravantes a los delitos comunes
cometidos por el odio. Para el TEDH, la ausen-
cia de Rumania de un delito especifico de inci-
tacion al odio podia resolverse con la califica-
cion de los hechos por la via de un delito que
permitiera tener en cuenta la base homdfoba
de los actos violentos®.

El TEDH se pronuncidé en términos similares
anos mas tarde en el ya citado caso Oganezova c.
Armenia. La diferencia respecto a los anteriores
era que, en este caso, si se llegd a abrir un pro-
ceso penal contra los responsables de un incendio
provocado por motivos homofobos que finalizo
con su condena. Sin embargo, como el Derecho
penal interno tipificaba la incitacion al odio sin
incluir expresamente la orientacion sexual como
motivo protegido, los hechos fueron calificados
juridicamente como un delito de dafos a la pro-
piedad privada. De manera que no se tuvo debida-
mente en cuenta la posible motivacion homofoba

de los hechos en la investigacion. En esta oca-
sion, el TEDH puso de manifiesto que no basta con
que se lleve a cabo una investigacion que finalice
con la condena de los responsables de los actos
violentos homofobos, sino que la calificacion ju-
ridica dada a los hechos debe tener en cuenta la
motivacion homofoba del delito, aunque el dere-
cho penal no castigue expresamente la incitacion
al odio por motivos homofobos®. La demandante
en este caso también consideraba que la inves-
tigacion no fue efectiva porque entendia que la
policia habia mostrado su conformidad con los
autores del incendio. Sin embargo, partiendo
de que la demandante no probd ese extremo
y del Derecho penal nacional, afirmé que la
inefectividad de la investigacion se debio a la
falta de mecanismos penales internos y no a un
comportamiento discriminatorio de los agentes
de policia®.

En conclusion, las autoridades de un Estado
no investigan eficazmente los actos violentos
homofobos cuando abren procesos separados
que impiden llevar a cabo una investigacion ex-
haustiva de los hechos. La investigacion tam-
poco es efectiva si no logra avances significa-
tivos y si la autoridad competente no otorga
el status de victima a las personas que sufren
las agresiones homofobas. Asimismo, la inves-
tigacion no es efectiva si la autoridad compe-
tente no tiene en cuenta las pruebas de cargo

92 Identoba y otros c. Georgia, nim. 73235/12, parr. 75-77, TEDH 2015 y Women’s initiatives supporting group y otros c. Geor-

gia, num. 73204/13 y nim. 74959/13, parr. 65, TEDH 2021.

93 M. C. y A. C. c. Rumania, nim. 12060/12, parr. 124, TEDH 2016.

94 Oganezova c. Armenia, num. 71367/12 y nim. 72961/12, parr. 98-103, TEDH 2022. El TEDH ha reiterado este razonamiento
en 2023 en el ya citado caso Romanov y otros c. Rusia. Los hechos ocurrieron en Rusia donde el Derecho penal nacional tipifica
la incitacion al odio sin incluir expresamente la orientacion sexual como motivo protegido. No obstante, el Tribunal Consti-
tucional de aquel pais afirmo, mediante sentencia, que la prohibicion de la incitacion al odio basada en la orientacion sexual
estaba comprendida dentro del ambito de proteccion del motivo “cualquier grupo social” (que si esta incluido expresamente
en el listado de motivos protegidos contra la incitacion al odio en Rusia). A pesar de ello, la autoridad competente rechazo las
denuncias de los demandantes sobre la motivacion homofoba de las agresiones que sufrieron. Por lo que el TEDH concluy6 que
la autoridad competente no investigo si los actos violentos estaban o no motivados en la orientacion sexual de los demandantes.

Romanov y otros c. Rusia, nim. 58358/14, parr. 78, TEDH 2023.

95 Oganezova c. Armenia, num. 71367/12 y num. 72961/12, parr. 106-108, TEDH 2022.
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aportadas por las victimas, no pone en prac-
tica diligencias de investigacion efectivas y/o
no abre un proceso penal contra los agresores.
Ademas, la investigacion no es efectiva si la lle-
va la misma autoridad que debia proteger a las
personas agredidas, pues, en ese caso, puede
no ser independiente, ni imparcial. Finalmen-
te, las investigaciones no pueden considerarse
efectivas si las autoridades no tratan de escla-
recer si unos hechos estan motivados o no en la
orientacion sexual de la victima.

El TEDH ha determinado en su jurispruden-
cia que las autoridades nacionales no investi-
gan la posible motivacion homofoba y/o trans-
foba de un delito si no abren un proceso penal
contra ellos y los sancionan por la via adminis-
trativa, a pesar de que el Derecho interno ti-
pifica los hechos como delito y permite aplicar
agravantes a la comision del delito por motivos
homofobos. La falta de apertura de un proceso
penal no puede justificarse en que el ordena-
miento juridico interno no castiga la incitacion
al odio. Ahora bien, la apertura de un proceso
penal que finaliza con la condena de los autores
no siempre significa que las autoridades nacio-
nales hayan investigado la posible connotacion
discriminatoria. También es necesario que las
autoridades nacionales califiquen juridicamen-
te los hechos de manera que pueda tenerse en
cuenta el factor homofobo o transfobo, aunque
la incitacion al odio esté tipificada a nivel in-
terno sin incluir expresamente la orientacion
sexual y la identidad de género como motivos
protegidos. Ademas, las demoras injustificadas
en una investigacion y la omision de aspectos
relevantes del caso también ponen de manifies-

96 Sabali¢ c. Croacia, nim.50231/13, TEDH 2021.

to la falta de voluntad de las autoridades de
investigar si los actos fueron discriminatorios
0 no.

El principio non bis in idem impide que los
tribunales nacionales juzguen y sancionen a una
persona por los mismos hechos mas de una vez,
por lo que los procesos penales abiertos contra
una persona por unos hechos concretos no pue-
den, en principio, volver a reabrirse una vez fina-
lizados. No obstante, el TEDH afirmo, en el caso
Sabali¢ c. Croacia®® de 2021, que los tribunales
internos podrian no aplicar dicho principio si los
responsables de determinados actos homofobos
han sido enjuiciados como delitos leves en el
marco de un proceso penal que no permite abor-
dar su motivacion homofoba.

La demandante en este caso sufrié en un bar
una agresion homofoba por un hombre tras ma-
nifestarle que era lesbiana. Aunque existian in-
dicios de que la agresion estuvo motivada en la
orientacion sexual de la demandante, la policia
opto por iniciar un proceso penal por delitos me-
nores que finalizé con la imposicion de una multa
de 40 euros al acusado. Ademas, en ese caso, no
se informo6 a la demandante de la apertura de
dicho proceso penal contra su agresor. De manera
que la demandante denunci6 a su agresor ante la
Oficina del Fiscal Municipal del Estado de Zagreb
por los delitos de tentativa de lesiones corporales
graves, de comportamiento violento homéfobo y
de discriminacion, tipificados expresamente en el
Codigo penal de Croacia. Por tanto, se inicio una
investigacion penal, pero se cerro posteriormen-
te porque el agresor ya habia sido condenado en
el marco del proceso penal por delitos menores?’.

97 En este caso, el TEDH afirmoé que el proceso por delitos menores no permitioé abordar la motivacion homofoba de la agre-
sion. Ademas, indico que el agresor no fue acusado o condenado por un delito de odio homdfobo y que la multa impuesta por
los tribunales nacionales no era proporcionada a la gravedad de los hechos Sabali¢ c. Croacia, nUm.50231/13, parr. 5, 12, 14,
16, 17, 23-30, 104, 105, 108 y 109, TEDH 2021. En 2023, el TEDH resolvid un caso similar, también en relacion con Croacia,
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El TEDH recodo en este caso que, conforme
al art. 4.2 del Protocolo nim. 7 al CEDH®%, los
tribunales internos pueden reexaminar un caso
si aparecen hechos nuevos o se ha producido un
vicio esencial durante el proceso interno. Para el
TEDH, la falta investigacion de la base homofoba
de un delito, asi como la falta de consideracion
de tal motivacion al sancionar el delito consti-
tuyen vicios en el proceso interno que podrian
permitir la reapertura de una investigacion o de
un juicio ya concluido. El TEDH entendié que las
autoridades no subsanaron el defecto, ya que a
pesar de que no existia ningln impedimento de
jure para ello, podian haber finalizado o anulado
los procedimientos o haber reexaminado el caso.
Por tanto, las autoridades publicas incumplieron
su deber de luchar contra la impunidad de los de-
litos motivados por el odio. Por todo ello, el TEDH
concluyo que la apertura de un proceso ineficaz
por delitos leves que no tiene en cuenta la moti-
vacion homofoba de una agresion y que, por cues-
tiones procesales, suspende otro proceso penal
que si las tiene supone una vulneracion del art. 3
del CEDH en relacion con el art. 14 del CEDH en
su vertiente procesal®.

En definitiva, este razonamiento del TEDH
permitiria, en principio, reabrir una investigacion

o un proceso penal relativo a un delito de odio
homofobo o transfobo incluso si ya se hubiera
puesto fin a la investigacion o al proceso, sin in-
fligir el pricipio non bis in idem.

El TEDH también ha aplicado su jurispru-
dencia sobre actos violentos homofobos en el
caso Stoyanoba c. Bulgaria de 2022'%°, pero vin-
culandolos a la vulneracion del art. 2 del CEDH
en relacion con el 14 del CEDH al tratarse de
un asesinato. Los hechos ocurrieron en Bulga-
ria donde el Derecho penal interno agrava el
delito de asesinato si se comete, bien de manera
particularmente dolorosa, bien por motivos de
vandalismo, raciales o xendfobos. Sin embargo,
los tribunales nacionales entendieron en diferen-
tes instancias del proceso interno que no podia
aplicarse dicha agravante. Ademas, en este caso,
los autores del delito fueron condenados a penas,
incluso, inferiores a las previstas para el asesi-
nato homofobo en el Derecho interno™'. El TEDH
sefald que la calificacion juridica mas apropia-
da para el delito era la de asesinato por motivos
de vandalismo, ya que era la Unica que permitia
tener en cuenta la motivacion homdfoba como
un factor agravante. Para el TEDH, la negativa
a considerar el delito como asesinato homdfobo
equivalia a obviar sus connotaciones discrimina-

en su sentencia Beus c. Croacia. En este caso, el demandante fue objeto de agresiones fisicas y verbales homofobas por parte
de tres hombres. La diferencia es que en esta ocasion la policia abrio el proceso por delitos menores, pero también planted
una denuncia ante la Oficina del Fiscal Municipal del Estado de Split contra dos de los agresores. Sin embargo, solo se sanciono
a uno de ellos. Ademas, la condena fue impuesta en el marco del proceso por delitos menores y consistio en la prestacion de
servicios a la comunidad y en la peticion de disculpas Beus c. Croacia, num. 16943/17, parr. 2, 3, 5-18, 28, 32y 33, TEDH 2023.
98 Protocolo nim. 7 al CEDH que introduce la proteccion judicial de los extranjeros en situacion legal objeto de un procedi-
miento de expulsion de 22 de noviembre de 1984. Ratificado por Espaiia el 16 de septiembre de 2009, BOE, num. 249, de 15 de
octubre de 2009.

99 Sabali¢ c. Croacia, nUm.50231/13, parr. 112y 114-116, TEDH 2021.

100 Stoyanoba c. Bulgaria, nim. 56070/18, TEDH 2022.

101 El tribunal de primera instancia aplicé una norma nacional que permitia disminuir la pena si el castigo impuesto era muy
severo. Este tribunal tuvo en cuenta la base homéfoba del asesinato al aplicar agravantes individuales a los agresores, pero
también aplicé atenuantes que rebajaron la pena. Por su parte, el tribunal de segunda instancia increment6 la pena porque
considerd que no debia aplicarse la regla que permitia disminuirla y también considerd la posible actitud homadfoba de uno de
los acusados. En cambio, el tribunal de tercera instancia aplico la regla que permitia rebajar la pena y no hizo referencia a
la motivacion homofoba de los autores del asesinato, por lo que disminuyo el castigo a imponer. Stoyanoba c. Bulgaria, nim.
56070/18, parr. 5, 12, 14, 17-20, 23, 25-28, TEDH 2022.
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torias a efectos de considerarlas una agravante
legal. Ademas, el TEDH anadié que la ausencia
de disposiciones que permitan considerar la mo-
tivacion homoéfoba como un factor agravante no
queda subsanada por la aplicacion de agravantes
individuales. Especialmente, si los tribunales in-
ternos no determinan qué peso atribuyen a los
motivos homofobos al aplicar atenuantes y agra-
vantes, o si directamente no tienen en cuenta tal
motivacion al fijar la pena'®.

IV. CONCLUSIONES

I. El analisis de la jurisprudencia del TEDH nos
permite afirmar que en el Consejo de Europa se
concede a los particulares un alto nivel de pro-
teccion frente a los discursos y los delitos de odio
homofobos y transfobos.

[I. El TEDH ha interpretado de manera amplia
y evolutiva el CEDH, desarrollando una importan-
te jurisprudencia en materia de proteccion fren-
te al odio basado en la orientacion sexual y en la
identidad de género. En concreto, ha resuelto de-
mandas relativas, tanto a discursos, como a deli-
tos de odio planteadas por particulares que ale-
gan la vulneracion del CEDH por parte de Estados
que lo han ratificado. Ello ha permitido al TEDH
constatar la violacion del CEDH en supuestos que
van, desde discursos de odio contra las personas
LGTBIQ (on-line y off-line), hasta actos violentos
ejercidos contra defensores de los derechos del
colectivo LGTBIQ y personas que disfrutaban de
su tiempo libre.

lll. Por lo que se refiere a la proteccion fren-
te a los discursos de odio homofobo, el TEDH ha
seguido dos vias al pronunciarse al respecto de-
pendiendo de si los demandantes son las personas
que realizan las declaraciones homofobas (con-

denados por ello a nivel interno) o las victimas.
De modo que, por un lado, el TEDH ha examinado
si las condenas impuestas a quienes realizan las
declaraciones respetan o no el art. 10 del CEDH
(libertad de expresion). Para ello, ha analizado si
los tribunales internos han ponderado correcta-
mente la libertad de expresion de los responsables
de las declaraciones y los derechos de los demas,
inclinandose siempre por proteger estos Gltimos.
Para el TEDH, las manifestaciones de odio homo-
fobo son graves y perjudiciales, por lo que las
condenas impuestas por los tribunales internos
son necesarias en una sociedad democratica. De
manera que podrian estar justificadas sin que ello
vulnere la libertad de expresion, si, ademas, es-
tan previstas en la ley y persiguen un objetivo le-
gitimo. Por otro lado, el TEDH ha determinado los
supuestos en los que podria considerarse que la
respuesta de las autoridades nacionales ante un
delito de incitacion al odio no respeta el CEDH.
En primer lugar, cuando se niegan a investigar un
delito de incitacion al odio homofobo y las ra-
zones que dan para ello son discriminatorias. En
segundo lugar, cuando la negativa de investigar el
delito se justifica en que el Derecho penal inter-
no no incluye expresamente la orientacion sexual
como motivo protegido frente a la incitacion al
odio. En tercer lugar, cuando aplican jurispruden-
cia interna homofoba que resta importancia a los
comentarios homofobos especialmente graves.

IV. EL TEDH se ha pronunciado sobre delitos co-
metidos por motivos homofobos y transfobos, se-
guidos de investigaciones y sanciones ineficaces,
vinculando la cuestion a la violacion de los arts. 2
(derecho a la vida) y 3 (prohibicion de la tortura)
en relacion con el art. 14 del CEDH (prohibicion
de la discriminacion). La jurisprudencia del TEDH
en materia de proteccion frente a los delitos ho-
mofobos y transfobos ha evolucionado positiva-

102 Stoyanoba c. Bulgaria, nim. 56070/18, parr. 67-72, TEDH 2022.
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mente en dos sentidos. Por un lado, el TEDH ha
ido determinado los actos violentos que pueden
considerarse homofobos y/o transfobos y contra-
rios al art. 3 del CEDH. Por otro lado, el TEDH
ha concretado las obligaciones de los Estados res-
pecto a la prevencion, investigacion y sancion de
los delitos de odio homdfobos y transfobos.

V. EL TEDH ha reconocido en su jurisprudencia
que las agresiones (fisicas o verbales) ejercidas
por particulares son homofobas y/o transfobas si
consisten en romper carteles y banderas LGTBIQ,
amenazar o usar el discurso de odio homofobo
y/o se realizan en una un pais donde la situacion
de las personas LGTBIQ es precaria. Esto es de
gran importancia, ya que, para el TEDH, la base
homofoba que motiva una agresion podria ser su-
ficiente para constatar la vulneracion del art. 3
del CEDH. Eso si, para violar el art. 3 del CEDH,
los actos violentos deben provocar en las victimas
sentimientos de angustia y ansiedad. En linea con
esa jurisprudencia, el TEDH ha considerado que
la violencia arbitraria homéfoba ejercida por
agentes de policia esta motivada por el odio y es
capaz de provocar sentimientos de angustia y an-
siedad. Los Estados son responsables de los actos
violentos homafobos, ejercidos por particulares y
agentes estatales, si sus autoridades no adoptan
medidas de proteccion eficaces frente a tales ac-
tos, no los investigan y/o no los sancionan.

VI. El TEDH ha establecido en su jurispruden-
cia que los Estados no protegen a los particulares
cuando tienen conocimiento de que podrian pro-
ducirse actos violentos homofobos y, a pesar de
ello, no adoptan medidas adecuadas para hacer
frente ello o las que autorizan son insuficientes
o ineficaces. Los Estados tampoco protegen ade-
cuadamente cuando sus autoridades aprueban
medidas para proteger a una persona que ya ha
sufrido una agresion homofoba y luego las suspen-

den sin ninguna de manera injustificada.

VIl. Ademas, el TEDH ha considerado que las
autoridades competentes de los Estados no llevan
a cabo investigaciones efectivas sobre los actos
violentos homofobos si los procesos abiertos a
nivel interno estan plagados de deficiencias pro-
cesales (practica de diligencias ineficaces, falta
de reconocimiento del status de victimas a las
personas que sufren los actos violentos, no con-
sideracion de las pruebas de cargo aportadas por
las victimas, falta de investigacion de la posible
motivacion homadfoba).

VIIl. El TEDH ha determinado en su jurispru-
dencia que las autoridades no investigan la moti-
vacion homofoba de los actos violento si no abren
procesos penales contra los agresores, indepen-
dientemente de que el Derecho interno tipifique
expresamente los delitos de odio homofobos y
transfobos o no. No obstante, si se abre un pro-
ceso penal también es necesario que los hechos
se investiguen a la luz de un delito que permita
tener en cuenta su posible motivacion homofoba.
Ello, aunque el Derecho nacional tipifique la inci-
tacion al odio sin incluir expresamente la orien-
tacion sexual y la identidad de género entre los
motivos protegidos. Ahora bien, si se constata la
existencia de esos vicios, los tribunales internos
podrian reabrir un proceso penal concluido, sin
que ello suponga una vulneracion del principio
non bis in idem.

IX. La jurisprudencia del TEDH pone de ma-
nifiesto ciertos avances en la proteccion frente
al discurso y los delitos de odio motivados en la
orientacion sexual y en la identidad de géne-
ro. Ademas, sus pronunciamientos han influido
positivamente en la adopcion de actos sobre
el tema en el Consejo de Europa. Se partio en
1997 de una Recomendacién del Comité de Mi-
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nistros que definia el discurso de odio sin in-
cluir expresamente la orientacion sexual, ni la
identidad de género como motivos protegidos.
No obstante, en 2015, tras el pronunciamiento
del TEDH en el caso Vejdeland y otros c. Suecia
de 2012, la ECRI elaboré una Recomendacion
General en la que definio el discurso de odio
incluyendo expresamente tales motivos. Pos-
teriormente, en 2019, la Asamblea adopt6 dos
Resoluciones para combatir el odio en general
en el ambito politico y en el deporte en las
que tuvo en cuenta el aumento de los discur-
sos y los actos de odio homofobos y transfobos.
Ademas, los o6rganos del Consejo de Europa han
adoptado en los ultimos afos, incluso, resolu-
ciones y recomendaciones especificas sobre lu-
cha contra los delitos y los discursos de odio
homofobos y transfobos. Sin embargo, tenien-
do en cuenta que esos actos no son vinculan-
tes, seria fundamental que en el Consejo de
Europa y en la UE se adoptara normativa en la
materia para garantizar una proteccion eficaz
contra el odio homofobo y transfobo.

X. En ese sentido, seria esencial que, con-
forme al art. 1. a) y 1. b), los Estados miembros
del Consejo de Europa ratificaran un convenio
que les comprometiera expresamente a cumplir
las obligaciones de prevencion, investigacion y
sancion de los discursos y los delitos de odio.
Ademas, seria interesante que ese convenio
creara un mecanismo de control de su cumpli-
miento que constatara si un Estado ha vulnera-
do o no dichas obligaciones y, en su caso, de-
terminara la forma de reparacion ante el ilicito
internacional.
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