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RESUMEN:

La homosexualidad, ha sido un motivo de persecucién y castigo en todas las etapas
de la historia. Sin embargo, en la actualidad nos encontramos con un paradigma
completamente diferente, la orientacion sexual se convierte en un factor de proteccion
por el cual deben de velar todas las Instituciones de la Administracion. Esto se produjo
gracias al Derecho Internacional, en particular a las Recomendaciones que emite el
Consejo de Europa y a una serie de legislaciones que emite la Unién Europea. No
obstante, no es hasta el 2003 cuando en una organizacion internacional establece por
primera vez las definiciones especificas para aquellos delitos que se cometen sobre las
minorias, los delitos de odio y el discurso de odio.

En nuestro pais los delitos de odio son aquellos que se cometen con la agravante
del 22.4°. Esta agravante lleva presente en nuestra normativa desde el Codigo Penal de
1995. Los delitos relativos al discurso de odio, se encuentran enmarcados en el Cédigo
Penal dentro de los delitos contra la Constitucion, y su introduccion se produjo con la
reforma de 2015.

PALABRAS CLAVE: Orientacion sexual; Delitos de Odio; Derecho Internacional;

Constitucion Espafiola; Codigo Penal.

ABSTRACT:

Homosexuality has been a reason for persecution and punishment at all stages of
history. However, nowadays we faced a completely different paradigm, sexual orientation
becomes a factor of protection which must be ensured by all the Institutions of the
Administration. This happened thanks to International Law, in particular to the
Recommendations issued by the Council of Europe and a series of legislations issued by
the European Union. However, it was not until 2003 when an international organization
established for the first time specific definitions for those crimes committed against
minorities, hate crimes and hate speech.

In our country hate crimes are those that are committed with the aggravating
circumstance of 22.4°, this aggravating circumstance has been present in our regulations
since the 1995 Penal Code; and the hate speech, is framed in the Penal Code within the
crimes against the Constitution, its appearance was for the first time with the Penal Code
of 2015.

KEY WORDS: Sexual orientation; Hate Crimes; International Law; Spanish

Constitution; Penal Code.
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1. Introduccion:

El presente trabajo trata de exponer la situacion actual en la que viven las personas
homosexuales. Ante todo, es preciso definir qué es la orientacion sexual, y para ello

tomaremos de referencia la definicion que ofrecen los Principios de Yogyakarta':

La capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género,
0 de mas de un genero, asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas y

sexuales con estas personas.(p.6)

Por tanto, existiran diferentes orientaciones sexuales, tales como: la heterosexualidad, la
homosexualidad o la bisexualidad. Para poder entender entonces la situacion, se ha
establecido un recorrido histdrico, con el fin de determinar qué tratamiento se le ha dado
en cada etapa hasta nuestros dias, centrandonos principalmente en el tratamiento penal.
Es por ello que nos encontraremos con una aceptacion al principio de la historia, seguido
de una importante represion y castigo que practicamente se ha dado hasta el siglo anterior,
donde la respuesta penal hacia la homosexualidad se ha basado en la proteccidn de estas
personas y de sus derechos. Para ello se explicara qué son los delitos de odio, codmo
surgieron y qué garantias ofrecen a las minorias sexuales. En palabras de Valero (2014)

los delitos de odio, o hate crimes son:

Una categoria acufiada por primera vez en Estados Unidos para hacer referencia
a aquellas formas de violencia que, sustentadas en la discriminacién y en el
prejuicio, se ejercen sobre colectivos o minorias sociales o culturales que se
perciben como “diferentes”. Este tipo de delitos tiene como antesala, el llamado
“hate speech” acufiado por primera vez por el Tribunal Supremo norteamericano,
el discurso del odio es un limite a la libertad de expresion que hoy en dia no es

pacifico. (p.321)

! Los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos
en Relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género: se crearon en noviembre de 2006 por un
grupo de especialistas en Derechos Humanos de 25 paises, con el fin de orientar a los estados en dicha

materia.
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2. Objetivos e hipotesis:

Objetivo 1: Analizar el marco normativo a nivel internacional, nacional y local, en
materia de igualdad y/o proteccion del colectivo LGTBI.

Objetivo 2: Investigar cual ha sido la historia de la discriminacidn hacia las personas
homosexuales, y como es su situacién actual.

Objetivo 3: Estudiar si la legislacion vigente da una respuesta adecuada a las necesidades

que presenta este colectivo.

3. Estado de la cuestion

De acuerdo con la historia, la homosexualidad ha sido objeto de persecucion en casi toda
ésta. Bien es cierto que en las antiguas civilizaciones se dio una amplia aceptacion social
por entender que la homosexualidad formaba parte de la naturaleza humana (Alventosa,
2008).

Como se ha expresado en el parrafo anterior, en la Antigua Grecia se va a dar una
aceptacion de la homosexualidad. Fue debido a que a la mujer se le califico, sexualmente
hablando, como un ser inferior e imperfecto cuya unica misién debia ser la procreacion.
Por lo tanto, los hombres van a buscar en sus relaciones entre ellos la perfeccion que no
le ofrecian las relaciones con las mujeres. Tal era eso, que fueron tratadas con total
normalidad las relaciones sexuales entre los jovenes discipulos con sus maestros. En esta
época se dieron muchas referencias en los textos griegos sobre la homosexualidad
masculina, y en todos ellos se elogiaba y magnificaba. No obstante, en la Antigua Roma,
dependiendo del periodo que se estudie, se considerara la homosexualidad como una

eleccién sexual més, o como una conducta que se debe castigar (Peramato, 2013).

Siguiendo el recorrido historico, con la llegada de la Iglesia Catolica en la Edad Media
en Europa, y su intrusismo en temas estatales, acab6 considerandose la homosexualidad
ademéas de como un pecado, un delito. Delito que termin6 incorpordndose a los
ordenamientos juridicos de los paises europeos, hasta casi entrada la segunda mitad del
Siglo XX (Gilbaja, 2014).
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De manera que durante la Edad Media Alta, con la Inquisicion en Espafia, la represion
que se dio hacia las conductas homosexuales fue implacable. Se castigd la
homosexualidad o bien por el hecho de constituir un pecado nefando? o bien porque era
una conducta que iba contra natura. La pena de ello podia ser: el castigo a ser torturados
o morir en la hoguera. Con el colonialismo, la Inquisicion también lleg6 a América con
el colonialismo, en donde las tribus practicaban la homosexualidad con total naturalidad.
Sin embargo, a medida que el tiempo pasaba (S. XVII y S. XVII) los castigos se fueron
mitigando, dejando la pena de muerte a un lado, y castigando con torturas fisicas o multas.
No fue hasta el S.XIX, tras la Revolucion Francesa y la separacion Estado- Iglesia, que
empezd a darse un proceso de despenalizacion, siendo el Codigo Penal francés el pionero,
seguido del espafiol, portugués y polaco. Aungue con la llegada de los nacionalismos, se

produjo un importante retroceso en la legislacion de estas conductas (Peramato, 2013).

Centrandonos en Espafia y para poder comprender en qué punto nos encontramos ahora,
y como hemos llegado hasta ahi, es importante conocer cual es el recorrido historico de

la homosexualidad en nuestro pais.

Espafia no iba a ser diferente del resto de paises, por lo que dependiendo de la etapa

histérica ha habido una aceptacion o penalizacion de la homosexualidad.

Pese a que prima mas la opresion, hubo épocas en las que se dio un libre desarrollo de la
sexualidad, tales como la época antigua con la civilizacion romana, y en las civilizaciones
donde confluian las culturas: musulmana, cristiana y judia durante la Edad Media. Pese a
que, con la expulsion de la civilizacion musulmana y judia, el cristianismo cobro fuerza
y con él sus leyes represoras de la homosexualidad, tal y como se ha explicado
anteriormente. Fue en esta época cuando los Reyes Catolicos instauraron la Inquisicion.
Esta situacion se mantuvo hasta la época de la codificacion, con la promulgacion de la
Constitucion de 1812 y sus posteriores Codigos Penales en los cuales no se
criminalizaban los actos de sodomia, posiblemente por la influencia del Cédigo Penal
francés, aun asi si se produjo la medicalizacion de la homosexualidad. Esta tendencia se
vio interrumpida por el golpe de Estado del General Primo de Rivera y su dictadura

militar, momento en el que se reformard nuevamente el Codigo Penal para incluir los

2 “Sodomia”
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delitos de escandalo publico agravados en el caso de que fueran cometidos por dos
personas del mismo sexo. Con la llegada de la dictadura militar de Franco, la
homosexualidad no va a estar recogida como delito en el Cdodigo Penal, si bien va a estar
considerada como un estado de peligrosidad con la Ley de Vagos y Maleantes de 1933
(Alventosa, 2008). Aungue en la primera redaccion de la Ley de Vagos y Maleantes no
se incluian a las personas homosexuales, con su reforma del 15 de julio de 1954 se incluyo
de manera explicita a los homosexuales como un estado peligroso al cual habia que

imponerle unas medidas de seguridad:

“Articulo segundo.-—'NUmero segundo.—Los homosexuales, rufianes vy
proxenetas.

Articulo sexto.—Numero segundo.—A los homosexuales, rufianes y proxenetas, a
los mendigos profesionales y a los que vivan de la mendicidad ajena, exploten
menores de edad, enfermos mentales o lisiados, se les aplicaran, para que las
cumplan todas sucesivamente, las medidas siguientes:

a) Internado en un establecimiento de trabajo o Colonia Agricola. Los
homosexuales sometidos a esta medida de seguridad deberan ser internados
en Instituciones especiales y, en todo caso, con absoluta separacién de los
demas.

b) Prohibicién de residir en determinado lugar o territorio y obligacion de
declarar su domicilio.

c) Sumision a la vigilancia de los Delegados.”

A esta Ley le sigue la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social (LPRS) de 1970 que
cred6 mecanismos de vigilancia y control para aquellos que cometieran actos de
homosexualidad, haciendo referencia a la conducta y no a la condicion de la persona. Aun
asi, tras la derogacion de esta Ley, persiste hasta 1988 la figura del escandalo publico
(Platero, 2011).

Toda la historia puede resumirse en las siguientes palabras que dice Garcia (1981):
Primeramente, con el cristianismo, la sodomia es un pecado. Después, con el
aumento del poder civil y las regulaciones legales, se convertird en un pecado-
delito, hasta el siglo XVII, cuando empieza a ser considerado como un pecado

cometido por dementes, que también son pecadores. (p. 59)
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A continuacidn en la tabla ofrecida por Platero (2009) podremos observar con mas detalle

como ha sido el tratamiento legal ofrecido a las personas homosexuales?®:

1970

1975

1980

1985

1990

1995

esSpland o

atero 200
2000

008
2005

009
2009

Sucesivas reformas para la
eliminacion de discriminacién formal

E en la ley
2 S Lucha por una Legislacion
§ Persecucion de . Antidiscriminatoria
E homosexuales, lesbianas, Reconocimiento de derechos de gays y lesbianas: las
£ | transexuales y travestis parejas de hecho
> ‘ Demanda del Matrimonio entre
k] personas del mismo sexo
I3 Demanda de ley de identidad
= de género
E Despatologiza-
cion de la
transexualidad
-Ley de -Ley de - Surgen -Entrada de - Prohibicion | -Creacion en -Andalucia incluye - La mayoria de los
Peligrosidad escandalo grupos de Espafia en de incluir la cascada de 13 en el catalogo de la partidos incluyen
y Rehabilita- | publico, feministas la Unién orientacion registros de parejas seguridad social el ofertas electorales de
cion Social 1978. lesbianas en | Europea, sexual en a nivel regional y tratamiento de la derechos a parejas de
de 1970 que todo el 1986. los informes muchos ofros a nivel | transexualidad hecho y algunas de
castiga a Constitucion Estado. Los policiales local. - Demanda de las matrimonio
homosexua- | (1978} varones se -Supresion 1992. - Propuestas de ley organizacicnes Igtb homosexual. Marzo
lesy Art. 14, organizan del - Primeras de parejas de hecho de una ley de 2004.
travestis. sobre no en grupos escandalo propuestas diferentes partidos- parejas de hecho. - Demanda de las
-Grupos discriminaci gays. publico del de ley sobre | - Peticion de las - Rechazo de las organizaciones Igtb del
clandestinos | on. - Jornadas Cadigo parejas de organizaciones de cuatro propuestas matrimonio gay.
de gays y Feministas Penal, 1988. | hecho 1993. una ley de parejas de ley de parejas de - Servicios publicos
« | lesbianas -Primera sobre - Creacion de hecho. hecho en el para la poblacién Igtb
% que luchan manifesta- Sexualidad, - Manifesta- del primer - Andalucia incluye parlamento. en Madrid, Pais Vasco
§ | contra la cion 1983. ciones por registro de la asistencia a - Se crea el primer y Cataluna.
2 | LPRS. homosexual, | -Legaliza- legislacion parejas de transexuales en el servicio publico de - En Junio de 2005 se
ﬁ -Primeros Catalufia cion de las antidiscri- hecho, 1994 | catalogo de asistencia a producen los cambios
® | grupos 1977. organizacion | minatoria Vitoria prestaciones homosexuales y en el Codigo Civil que
E organizados es de gays y (Alava). - Cambios en el lesbianas en Vitoria. permiten el matrimonio
9 | de gays y | -Creacionde | lesbianas, -Primeras -Los Codigo Penal para - Aparece el lll Plan entre personas del
& | lesbianas en | organiza- 1980. Jomadas de regisfros proteger y respetar de Igualdad Vasco mismo sexo. El PP
T | Barcelona. ciones - Comienzo Lesbianas, policiales la orientacion sexual que incluye a las presenta un recurso de
feministas. de las 1988. con datos de los ciudadanos lesbianas y la inceonstitucionalidad
politicas de relativos ala | 1995. lesbofobia entre sus (2005).
igualdad - Plataforma sexualidad - IV Conferencia de acciones. - Aprobacion de la Ley
(1983). antidiscrimi- han seguido las Mujeres en de Identidad de Género
- Despenali- notoria con siendo Beijing, en la que se en Marzo de 2007, que
zacion de 12 puntos utilizados discuten los permite el cambio
las por los hasta 1995. "derechos sexuales” regisiral de nombre sin
operaciones derechos y la "orientacion la obligatoriedad de
de cambio lesbicos sexual’. 1995 cirugia.
de sexo 1989. - Lucha por la des-
(1983). psiquiatrizacion de la
transexualidad.

Tal y como se puede observar en la tabla, no es hasta la proclamacion de nuestra

Constitucion en 1978, cuando Espafia deja de ser un pais en el que se ejercia la opresion

y acoso a aquellas minorias sexuales por el hecho de sentir mas alld de los patrones

sociales establecidos (Diaz, 2014).

Aun con todo, queda mucho por avanzar. Pese a que procedemos de una historia en la

que la homosexualidad ha sido siempre tratada como algo negativo, y aunque hayamos

3 “Fechas, estrategias globales de igualdad para gays, lesbianas y transexuales: Marcos Interpretativos de

Politica en el Estado espafol” .
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conseguido tanto, la homosexualidad sigue sin ser algo cominmente aceptado. Puede que
no se castigue mediante leyes la homosexualidad, pero seguimos viviendo en una
sociedad en la que se discrimina a aquellos que consideramos que no Son comMo NOSOtros,

y en este caso podrian ser todas aquellas personas que no son heterosexuales.

Tal y como dice Rebollo (2015):

la discriminacién no es una diferenciacion en sentido neutro, sino que se funda
en un prejuicio negativo en virtud del cual a los miembros de un grupo o colectivo
no se les dispensa un trato diferente, sino inferior y, en muchos casos, despectivo;
colectivos que adoptan legitimamente, por las razones que sean, determinadas
opciones personales que son distintas de los canones habituales o, incluso, en los
que concurren ciertos rasgos o caracteristicas sobre los que carecen de capacidad
de eleccidn, lo cual tiene como resultado una indiscutible marginacion, en muchos
casos, sistematica que tiene raices historicas, sociolégicas o culturales muy

arraigada. (p.5)

Esta discriminacion ha venido y viene dada por la interaccion de dos conceptos que se
mantienen constantes en nuestra sociedad: la heteronormatividad y la masculinidad
hegeménica. Villaamil, F. en un estudio sobre la homofobia e inequidad social como
factores estructurales de riesgo (2005), expone la heteronormatividad entendida como la
existencia de instituciones, estructuras sociales, modelos de comprension y orientacién
que provocan gue se considere la heterosexualidad como la orientacién superior y Gnica.
Y utiliza el término masculinidad para hacer referencia, “desde un punto de vista
socioantropologico, al conjunto de practicas, significados, representaciones, instituciones
(sociales, legales, politicas y econémicas) y discursos historicamente constituidos y social

y culturalmente variables que definen en cada contexto lo que es ser hombre”. (p.9)

El heterosexismo y la heteronormatividad, generan la creencia en la sociedad de que la
heterosexualidad es la Unica opcion, lo que provoca asi el rechazo a las distintas
orientaciones, ocasionando asi las conductas homofdbicas presentes en nuestra sociedad.
La homofobia, en palabras de Peramato (2013) es: “la aversion, rechazo o temor
patoldgico e irracional a las personas gays Yy lesbianas, a la homosexualidad en si misma

o0 a sus manifestaciones, y se da tanto a nivel institucional como a nivel social”. Se habla
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del nivel institucional cuando se produce la ausencia de la norma que deberia regular la
igualdad real y efectiva, o la falta de medidas de accion positiva 0 mecanismos que
procuren eliminar todos aquellos atisbos discriminatorios que se den en las diferentes
esferas legales. En el plano social, se refiere a todas aquellas actitudes que van en contra

de los derechos fundamentales establecidos por la Constitucion (Peramato, 2013).

La lucha contra la discriminacion ha sido posible gracias a dos importantes lineas de
desarrollo: la creacion de instrumentos juridicos mas eficaces y el reconocimiento de

nuevas formas de discriminacion (Rivas y Rodriguez-Pifiero, 1999).

A continuacion se pasara a estudiar cuales son los mecanismos de proteccion que existen

dentro de Europa y en Espafia.

4. Marco legislativo:

4.1 Ambito internacional:

Segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 2.1 : “Toda
persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion”. Bajo este precepto, los paises crearan sus posteriores ordenamientos

juridicos.

Asimismo, organizaciones internacionales como la Union Europea y el Consejo de
Europa también han adoptado medidas legislativas en relacion con la salvaguarda de la
igualdad y la no discriminacién por cualquier motivo, incluido la orientacion sexual. Por
tratarse de Organizaciones de las que forma parte Espafia y que aglutinan a los paises de
nuestro entorno, en los siguientes subepigrafes se hara una breve referencia a su

normativa sobre la cuestion.
Fuera de Europa, en la actualidad 72 paises consideran la homosexualidad masculina

como un delito, y 45 la homosexualidad femenina. Ocho de ellos incluso lo castigan con

la pena de muerte (Aengus y Mendos, 2017).
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4.1.1 EIlConsejo de Europa:

En el Consejo de Europa, los primeros pasos para buscar la igualdad entre homosexuales
y heterosexuales vinieron de la mano la Recomendacion 924 (1981), 1 de octubre de
1981, en virtud de la cual se establece el derecho a la autodeterminacion sexual de
hombres y mujeres, siempre y cuando se encuentren en la edad legal de consentimiento
de sus respectivos paises, ademas de poder ofrecer un consentimiento valido. El valor de
esta Recomendacion es debido a que es el primer reconocimiento por un organismo
publico internacional del derecho que tienen las personas homosexuales a ser ellos

mismos y no ser discriminados por ello (Pérez, 1996).

Por tanto fue el Consejo de Europa, el encargado de garantizar la proteccién de las
minoria sexuales. Esta proteccion se produjo, tal y como se ha referido anteriormente, en
torno a dos ejes fundamentales: el primero, la despenalizacion de la homosexualidad; el
segundo, mas centrado en las posibles acciones discriminatorias que se den en el ambito
de lo Civil (Manzano, 2012).

No obstante, no fue hasta la década de los ochenta, cuando se produjo la primera sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos a favor de la libertad sexual de las personas

homosexuales.

Con motivo del caso de la sentencia de Dudgeon c. Reino Unido, por la que:

El demandante alega una violacién del articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (1953): “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por
razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen
nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacion”, conjuntamente con el articulo 8: “Toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia”. En funcion de tres (o incluso cuatro) aspectos: a) la existencia de
Leyes diferentes en vigor en las diversas partes del Reino Unido; b) diferencia en
lo que respecta a la edad del consentimiento; ¢) y d) tratamiento discriminatorio, en

el ambito del derecho penal, de la homosexualidad masculina y femenina e
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igualmente de la homosexualidad y de la heterosexualidad. (STEDH, de 22 de
octubre de 1981).

En ella, el litigante denuncia que en aquella época Irlanda del Norte criminalizaba las
relaciones homosexuales a través del articulo 11 de la Ley de 1885, por el que se
castigaban los actos sexuales entre hombres adultos ain habiendo consentimiento, pese a
que ya en aquella época habian dejado de ser objeto de persecucion en la mayoria de
Estados pertenecientes al Consejo de Europea. Finalmente el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos acabo declarando por 15 votos contra 4 la violacion del articulo 8.
Con motivo de esta sentencia, la homosexualidad fue eliminada del Codigo Penal de
Irlanda del Norte en 1982 (Manzano, 2012).

Esta sentencia permitid elaborar toda una jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en torno a la no discriminacion de la homosexualidad, que se aplicara
en las sentencias posteriores. Como, por ejemplo, enel casode L. y V. c. Austria, de 9 de
enero de 2003. Con razon de este caso, se revisaron las conclusiones emitidas en la
sentencia anterior, en relacion a la edad de consentimiento tanto para homosexuales como
heterosexuales. Los litigantes eran dos varones homosexuales que denunciaron la
situacion de las relaciones homosexuales en la legislacion austriaca, en particular, la edad
de consentimiento que se establecia para las parejas homosexuales. Ya que segun el
articulo 209 del Cddigo Penal austriaco, se penaban aquellas relaciones homosexuales
entre hombres que se mantuvieran con menores entre 14 y 18 afios, si bien para las
relaciones entre distinto sexo o entre mujeres la edad de consentimiento eran los 14 afios
(Ruiz-Risuefio, 2013). Finalmente, la jurisprudencia del TEDH ha determinado que la
construccidn juridica de la orientacion sexual ha de incluir tres elementos definitorios: la
preferencia, el comportamiento y la vinculacién con otros, ya sea de manera afectiva o
erética. Por tanto, todos ellos deben de ser identificados como factores necesarios de una

proteccidn frente a la discriminacion por razén de orientacion sexual (Diaz, 2013).

Recientemente, en el 2010, el Consejo de Europa elabor6é la Recomendacion CM/Rec
(2010)5 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre las medidas para combatir
la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género. Mediante esta,
el Consejo insta a los Estados miembros a que se establezcan en sus legislaciones politicas

y practicas que protejan los derechos de las personas pertenecientes al colectivo LGTBI.
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En ella ademas piden a todos los Estados a que se rijan por unos principios para luchar
contra la discriminacion, estos principios se basan principalmente en la Convencién
Europea de Derechos Humanos y la Carta Social Europea, pero también en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, o el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales entre otros. Propone que la lucha debe empezar con
una revision de la legislacién para después analizar y supervisar si el cambio de estas
legislaciones genera algin impacto en aquellas medidas discriminatorias que se habian
detectado en la primera parte. Asimismo, habla de los delitos de odio y del discurso del
odio dentro de los derechos que deben de protegerse, como por ejemplo el derecho a la

proteccion contra la violencia.

4.1.2 LaUnién Europea:

En la Unidn Europea, las primeras acciones para eliminar las conductas discriminatorias
fueron el resultado de dos resoluciones. La primera se produjo en marzo de 1984, y fue
la Resolucion del Parlamento Europeo sobre las discriminaciones por razon de
orientacion sexual en el ambito laboral. La segunda resolucion, se aprobo en febrero de
1994, por el Parlamento Europeo, por la cual este pide a la Comision que realice una
Recomendacién para la persecucion y abolicién de la criminalizacion y discriminacion

de las conductas homosexuales en paises del marco europeo (Pérez, 1996).

Sin embargo, la identificacion por el Derecho de la Union Europea de la orientacion
sexual como motivo por el cual un individuo puede ser victima de actos discriminatorios,
no se produjo hasta 1999 con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam. Esto supuso
la creacion por primera vez de un instrumento juridico internacional en el que se
manifestaba la necesidad de amparar a aquellas personas que eran discriminadas con
motivo de su orientacion sexual. No obstante, pese a la identificacion de la orientacion
sexual de manera explicita en la normativa, no llega a delimitarse cual es el contenido
material y la trascendencia del término (Diaz, 2013). Establece asi el articulo 6 A) del
Tratado Constitutivo de la Unidn Europea tras las reformas introducidas por el Tratado

de Amsterdam que:

“Sin perjuicio de las demas disposiciones del presente Tratado y dentro de los

limites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo,
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por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento
Europeo, podra adoptar medidas adecuadas para luchar contra la discriminacion por
motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad,

edad u orientacion sexual”.

Este mandato sirvid de guia para la posterior firma de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea del afio 2000. De tal forma que en su Capitulo 11, el

cual versa sobre la igualdad, aparece el articulo 21 por el cual:

1. “Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria

nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual”.

A su vez, existe el Tratado de Lisboa, firmado en diciembre de 2007, pero con entrada en
vigor en 2009, mediante el cual la Union Europea se compromete a luchar contra la
discriminacion a través de su articulo 5, que dice lo siguiente: “En la definicion y
ejecucion de sus politicas y acciones, la Union tratara de luchar contra toda
discriminacion por razon de sexo, raza u origen étnico, religion o convicciones,

discapacidad, edad u orientacion sexual”.

Por otro lado, también ha de tenerse en cuenta la regulacién existente en materia de delitos
de odio, dentro de la cual cabe sefialar la Accion Comun 96/443/JAl, de 15 de julio de
1996 adoptada por el Consejo, relativa a la accion contra el racismo y la xenofobia, y la
posterior Decision marco 2008/913/JAl del Consejo, de 28 de noviembre de 2008,
relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia
mediante el Derecho penal, que los paises integrantes de la Unidn Europea tienen que
tomar como guia para la regulacién de los denominados delitos de odio, de los que

hablaremos mas adelante.
No obstante, pese a lo establecido en la normativa anteriormente expuesta, queda mucho

por avanzar en el marco europeo, ya que a mediados del 2015 tan solo 20 de los 28

Estados miembros criminalizaban el discurso del odio. Y tan solo 15 de ellos,
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consideraban la homofobia como una circunstancia agravante al delito. (European Union

Agency for Fundamental Rights, 2015).

Diaz (2013) afirma que:

“Para que la construccion juridica de la orientacion sexual por la Union Europea
garantice una proteccion eficaz en relacion con su propoésito y efectiva respecto a
las necesidades reales de las personas lesbianas, gays y bisexuales, ésta debe
sustentarse sobre una arquitectura basica formada por tres pilares. En primer lugar,
tomando la igualdad como valor fundamental, la construccion juridica debe
asentarse sobre el principio de no discriminacion en las tres dimensiones implicitas
en la orientacion sexual. En segundo lugar, considerando la orientacion sexual
como un elemento esencial de la esfera intima de la persona, la construccion de ésta
debe residir sobre la proteccion del derecho a la vida privada y familiar. Por Gltimo,
partiendo del reconocimiento de la autonomia de la persona, la construccion
juridica de la orientacidn sexual debe basarse en el respeto al libre desarrollo de la
personalidad para que ésta, en el ejercicio de tal autonomia, pueda elegir libremente

la forma en la que quiere vivir, desarrollar y expresar su sexualidad” (p.7).

4.2 Ambito nacional:

4.2.1 La Constitucién Espafiola, de 1978:

A continuacion se estudiara bajo qué preceptos podemos determinar que la Constitucion
sirve como mecanismo de igualdad para las personas discriminadas por razon de
orientacion sexual, ya que la Constitucion instaura una serie de derechos entre los
ciudadanos. Sin embargo, habra que determinar si el derecho a la libre eleccién de la
pareja sexual se encuentra entre los derechos que garantiza la Constitucion o no. Es por
ello que los principios constitucionales a considerar son: (1) el principio personalista,
entendido como la custodia de la dignidad de la persona, (2) el principio de igualdad
formal, por el cual se da una prohibicion de la discriminacion por circunstancias
personales, (3) el principio de igualdad sustancial, con el que se manifiesta que se da la
posibilidad de que existan discriminaciones legitimas, puesto que se dan condiciones

distintas que requieren resoluciones distintas (Romboli, 2014).
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En relacién a la igualdad formal, la Constitucion a través de su articulo 1.1 establece que:
“Esparia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico”. Esta disposicion de la igualdad como bien juridico influye tanto en
la configuracion, la aplicacion como la interpretacion de todo el conjunto de normas de
nuestro ordenamiento juridico. Junto a ello, la Constitucién consagra la igualdad como
un derecho subjetivo, en cuanto a que asi lo establece en su articulo 14: “Los espafoles
son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social”. Este articulo se encuentra en el Capitulo 11 del Titulo I, en el que se

establecen los “Derechos Y libertades de los espafioles” (Diaz, 2014).

Aunque en el articulo no aparece la orientacién sexual como una posible causa de
discriminacion de manera explicita, se podria considerar como una condicién o
circunstancia personal o social, asi lo dice el Tribunal Constitucional en la STC 41/2006,
de 13 de febrero:

“...es de destacar que la orientacion homosexual, si bien no aparece
expresamente mencionada en el art. 14 CE como uno de los concretos supuestos en
que queda prohibido un trato discriminatorio, es indubitadamente una circunstancia
incluida en la clausula “cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social”
a la que debe ser referida la interdiccion de la discriminacion. Conclusion a la que
se llega a partir, por un lado, de la constatacion de que la orientacion homosexual
comparte con el resto de los supuestos mencionados en el art. 14 CE el hecho de
ser una diferencia historicamente muy arraigada y que ha situado a los
homosexuales, tanto por la accion de los poderes publicos como por la practica
social, en posiciones desventajosas y contrarias a la dignidad de la persona que
reconoce el art. 10.1 CE, por los profundos prejuicios arraigados normativa y
socialmente contra esta minoria; y, por otro, del examen de la normativa que, ex
art. 10.2 CE, debe servir de fuente interpretativa del art. 14 CE”.
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Si bien, ya se habia manifestado el Tribunal Constitucional en un pleno en 1981 sobre la
necesidad del legislador de prohibir aquellas desigualdades injustificadas que conlleven

una discriminacion y por tanto una vulneracién del articulo 14:

“...Debemos ahora sefialar que el principio de igualdad juridica consagrado en
el articulo 14 hace referencia, inicialmente, a la universidad de la ley, pero no
prohibe que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de diferenciar
situaciones distintas y de darles un tratamiento diverso, que puede incluso venir
exigido, en un estado social y democratico de derecho, para la efectividad de los
valores que la Constitucion consagra con el caracter de superiores del ordenamiento
como son la justicia y la igualdad (articulo 1), a cuyo efecto atribuye, ademas, a los
poderes publicos el que promuevan las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva (articulo 9.3). Lo que prohibe el principio de igualdad juridica es la
discriminacion , como declara de forma expresa el articulo 14 de la Constitucion, ;
es decir, que la desigualdad de tratamiento legal sea injustificada por no ser
razonable...” (STC 48/1981, de 10 de noviembre de 1981).

Es por ello que puesto que la jurisprudencia como bien hemos explicado anteriormente,
entiende que la orientacion sexual debe de protegerse, se prohibira cualquier conducta
discriminatoria, directa o indirecta (Diaz, 2014). Podemos entender por discriminacion
directa e indirecta las definiciones que nos ofrece la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, en su articulo 6. Pese a que en ambas
definiciones la intencion dltima es dar una descripcion de la discriminacién por razén de

sexo, bien se puede cambiar el concepto de sexo por orientacidn sexual:

“Se considera discriminacion directa por razon de sexo la situacion en que se
encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencién a su

sexo, de manera menos favorable que otra en situacion comparable.

Se considera discriminacion indirecta por razon de sexo la situacion en que una
disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pone a personas de un sexo
en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha

disposicidn, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en atencién a una
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finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y

adecuados”.

Junto a estos dos términos nos encontramos con otra forma de discriminacion, que puede
ser directa o indirecta, pero que supone otro modo de vulnerar el derecho de igualdad, y
es la discriminacién multiple. A pesar de que su concepcion puede ser confusa, se puede
determinar como aquella situacién en la que la interaccion simultanea de dos 0 mas rasgos
discriminatorios produce un modo determinado de discriminacion (Rey, 2017). En la
materia que a nosotros nos concierne, lo entenderiamos como la discriminacion que

pueden sufrir una pareja de lesbianas, por el hecho de ser mujeres y homosexuales.

Volviendo nuevamente al analisis de la Constitucion y sus principios, nos encontraremos
con la igualdad material en la disposicion que tiene el legislador de regular esa igualdad

como real y efectiva, expresada en el articulo 9.2 CE, por el cual:

“Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y

social”.

Ademas, la Constitucion también establece una vinculacién entre ésta y todos los
ciudadanos y poderes publicos por el articulo 9.1., obligando a todos ellos a acatar sus

preceptos, entre ellos los referidos a la igualdad anteriormente explicados.

Siguiendo lo dispuesto en la Constitucidn se podria establecer un ultimo fundamento de
proteccion al colectivo LGTBI. Este aparece en el articulo 10.1, en relacion con la
proteccidn del libre desarrollo de la personalidad. Para entender el por qué este articulo
protege nuevamente la homosexualidad, debemos de prestar atencion a lo que dice
Salazar (2013): “Es en el concepto de libre desarrollo de la personalidad donde hallamos
la clave constitucional para entender la afectividad y la sexualidad como elementos de la
identidad individual y, por tanto, como derechos que merecen proteccion juridica y
reconocimiento social”(p.217). Es por ello que si entendemos la sexualidad como una

parte intrinseca de la personalidad e identidad de cada uno, y que por tanto su libre
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desarrollo va a afectar de manera directa al libre desarrollo de la personalidad, la

proteccion constitucional es necesaria.

4.2.2 Ley 13/2005, de 1 de julio por la que se modifica el Codigo Civil en materia de

derecho a contraer matrimonio

Esta Ley surge con motivo de la Resolucién 28/1994 del Parlamento Europeo, que
recomendaba a todos los Estados finalizar la prohibicion de que las parejas homosexuales
contrajeran matrimonio, o tuvieran un acceso a regimenes juridicos diferentes de las
parejas homosexuales, y que por ello no pudieran contar con los mismos derechos o
beneficios del matrimonio. De modo que, con la reforma del Codigo Civil en materia de
matrimonio, se otorgd una igualdad en el plano de la ciudadania a aquellos que todavia
eran discriminados por sus conductas sexuales. Si bien la ley sali6 adelante, el Partido
Popular interpuso un recurso ante el Tribunal Constitucional para su derogacion. Siete
afios mas tarde con la Sentencia 198/2012, de 6 de noviembre, se determind que la
Constitucion es un “arbol vivo” que va ajustdndose a las realidades de la sociedad a
medida que pasa el tiempo, y necesita de una evolucion de su interpretacion, ademas de
sefialar cbmo en otros ordenamientos juridicos internacionales ya se da una aceptacién

legal y social de esta figura (Garcia, 2013).

4.2.3 Cadigo Penal

Existe otra via de proteccidn nacional frente a las conductas discriminatorias por razon
de orientacion sexual, el Codigo Penal. Bien es cierto que, a pesar de que la Constitucion
se ratificd en 1978 y con ella el principio de igualdad, no es hasta diez afios después
cuando se suprime del Codigo Penal el delito de escandalo publico, donde atn se penaban
las conductas homosexuales. Asi pues, con la llegada del Codigo Penal de 1995 se
produce un progreso en la lucha contra la discriminacion. Tal y como manifiesta la
Exposicion de Motivos, en la que se expresa que se ha ““...procurado avanzar en el camino
de la igualdad real y efectiva, tratando de cumplir la tarea que impone la Constitucién a
los poderes publicos” (LO 10/1995, de 23 de noviembre).

En nuestro Cédigo Penal actual existen tres formas de proteger frente a la discriminacién

a las personas homosexuales. La primera seria la mas utilizada, ademéas de la mas
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“antigua”, con la agravante del articulo 22.4. La segunda seria por medio del articulo 314
y la proteccion en el ambito laboral del derecho a no ser discriminado, y por Gltimo y méas
reciente en nuestro Codigo, estarian los delitos que conforman el “discurso del odio” en

el articulo 510.

A. El “Hate Crime” del articulo 22.4 CP:

El articulo 22.4 dice asi:

“Son circunstancias agravantes... Cometer el delito por motivos racistas,
antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o
creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su Sexo,
orientacién o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que padezca o su

discapacidad”.

Segun la OSCE #(2003), la definicion de Crimen de Odio serfa:
“Toda infraccion penal, incluidas las infracciones contra las personas y la
propiedad, cuando la victima, el lugar o el objeto de la infraccion son seleccionados
a causa de su conexion, relacion, afiliacion, apoyo o pertenencia real o supuesta a
un grupo que pueda estar basado en la “raza”, origen nacional o étnico, el idioma,
el color, la religion, la edad, la minusvalia fisica 0 mental, la orientacion sexual u

otros factores similares, ya sean reales o supuestos”.

No obstante, hay un sector académico que desestima el término, ya que sostienen que es
un aspecto asociado al derecho penal de autor por apreciar que el odio es un sentimiento
que no se debe sancionar; sin embargo la expresion define de manera precisa el
fundamento que lleva al sujeto a cometer el delito, el cual es su aversion hacia ciertas
personas o colectivos de minorias nacionales. Estos delitos se diferencian de otros por
generar un impacto en la victima, pero no sélo en la victima directa sino también sobre el
colectivo del que surge esta victima ya que estos delitos suponen una amenaza dirigida a
intimidar y aterrorizar al colectivo en general, para asi incidir en la cohesion y estabilidad
social. Es por ello que no son delitos que afectan, como bien se ha dicho antes, de forma

exclusivamente individual sino que de manera colectiva también. Ademas, es importante

4 Organizacion para la Seguridad y la Cooperacién en Europa. En Maastricht diciembre 2003.
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la acufacion del término “delitos de odio” ya que permite una distincion de otros delitos,
pues es la motivacion del delincuente (el odio) lo que les da naturaleza propia

(Movimiento contra la intolerancia, 2012).

Los dos elementos clave para distinguir los delitos de odio de otro tipo penal son: en
primer lugar, como se ha ido diciendo, la motivacion del agresor y, en segundo lugar, la
victima. Ambos estan interrelacionados por el motivo que origina la accion, que es la
reaccion del sujeto ante las caracteristicas identificativas de la victima, en nuestro caso

sera la orientacion sexual (Aguilar, 2014).

En cualquier caso, como ya se ha indicado la inclusion de esta agravante en el Codigo
Penal, ha generado ciertas polémicas entre diferentes sectores de la doctrina. Mientras
que un grupo entiende que no se debe aumentar la gravedad objetiva del delito (cosa que
ocurre al incrementarse la pena) ya que la discriminacion es un motivo interno del autor
que le moviliza a actuar en base a éste, existe otro sector que concluye que cualquier
hecho que incurra en una circunstancia agravante debe incrementar el injusto del hecho.
De igual modo, otros penalistas deducen que dentro del principio de igualdad se encuentra
el derecho del sujeto pasivo a no ser discriminado, y por ello debe de ser tratado de manera
analoga. Entendiendo como trato discriminatorio la definicion que nos aporta Copello
(Citado en Marin de Espinosa, 2018) : “comportamiento que implica una negacion de
igualdad entre los seres humanos fundamentada en ciertos rasgos o peculiaridades que
distinguen al discriminado del modelo de normalidad que se toma como punto de
referencia”. Asimismo, se encuentra otro sector que propugna la idea de una naturaleza
dual en la agravante, en el plano individual en cuanto a que todas las personas tienen el
derecho a ser tratadas iguales, independientemente de las caracteristicas que les
diferencian de la colectividad que predomina, y en el plano supraindividual en relacién
al sentimiento de miedo que poseen los colectivos designados como minoritarios, a sufrir
posibles malos tratos, que incluso pueden perdurar en el tiempo, generando una limitacién

de la libertad a estos colectivos (Marin de Espinosa, 2018).

No obstante, el problema no se suscita en cuanto a los motivos o razones que impulsan a
la persona a actuar de forma discriminatoria, sino en relacion con la prueba adecuada y
efectiva, como se realiza en cualquier otro delito de conducta lesiva, de la discriminacion.

Ya que la necesidad de prueba es lo que establece cualquier Estado democratico en sus
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procedimientos penales. Es por ello que es importante prestar atencion a la cronologia de
la accion, es decir, el motivo discriminatorio debe ser el desencadenante de la accion
punitiva, no siendo suficiente que se dé ni al tiempo que se esta realizando la accion, ni
después. Junto a ello habré que estudiar si la eleccién de la victima es por motivos

discriminatorios, en cuyo caso se aplicara la agravante, o no (Santana, 2014).

La aplicacion de esta agravante debera de realizarse con especial cautela para no incurrir
en un problema de non bis in idem (la doble valoracion de un mismo elemento, en este
caso la discriminacion) ya que junto con dicha agravante, el legislador inserta en el
Caddigo Penal diferentes tipos penales antidiscriminatorios, como por ejemplo los

siguientes que veremos a continuacion.

B. Ladiscriminacién laboral, articulo 314:

Este articulo es otra de las medidas que se impuso en relacion a la grave discriminacion,
pero esta vez se acotd al empleo, bien sea publico o privado:
“Los que produzcan una grave discriminacion en el empleo, publico o privado,
contra alguna persona por razon de su ideologia, religion o creencias, su pertenencia
a una etnia, raza o nacion, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar,
enfermedad o discapacidad, por ostentar la representacion legal o sindical de los
trabajadores, por el parentesco con otros trabajadores de la empresa o por el uso de
alguna de las lenguas oficiales dentro del Estado espafiol, y no restablezcan la

situacién de igualdad ante la ley tras requerimiento o sancion administrativa...”

Este articulo es la demostracion de un incremento de la sensibilizacion por parte del
legislador. Con ello, ademas cumple con los acuerdos internacionales que buscan la
erradicacion de las diferencias de trato injustificadas que se dan en el &mbito laboral.
Tal y como se ha explicado, esta inclusion penal tiene cabida dentro del derecho a la
igualdad que promulga el articulo 14 CE. Sin embargo, a diferencia del articulo 14 CE
las posibles causas de discriminacion, son tan solo aquellas previstas en el articulo. Su

aplicacion requiere el dolo del sujeto activo. Ademas de este articulo, el Estatuto de
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Trabajadores también ofrece una proteccion frente a la discriminacién en su articulo
4.2° (Villacampa y Salat, 2016).

No obstante, a pesar de llevar casi una década vigente este articulo del Cédigo Penal

apenas ha sido empleado por la jurisprudencia (Santana, 2014).

C. El “Hate Speech” del articulo 510:

Este delito se encuentra recogido en el Titulo XXI, dentro de los Delitos contra la
Constitucion, bajo la rubrica: “De los relativos al ejercicio de los Derechos

Fundamentales y Libertades Pablicas”.

Si uno se fija en el articulo 510 se dara cuenta de que no establece una unica prohibicion
penal sino que éste establece hasta seis figuras penales, distintas las unas de las otras, si
bien se pueden agrupar en dos bloques diferentes: la incitatoria y la injuriosa. Ademas
lleva consigo diversos tipos cualificados. Hay dos elementos en la estructura comunes a
todos los tipos penales en el articulo 510. Por un lado, laaccién, la cual va dirigida contra
un colectivo elegido de manera precisa e intencionada. Por otro lado, la razén por la que
se actla, que confirma que el motivo del ataque es al colectivo, aunque sea a una persona
individual a la que se estd atacando, ya que ésta pertenece a dicho colectivo (Landa,
2018).

En palabras de Landa (2018):

“En primer lugar, el articulo 510.1 prohibe un bloque de conductas de incitacion
publica “grave” (penas de 1 a 4 afios de prision y multa) o delitos de incitacion en
sentido estricto, que extiende dicha prohibicion ademas a comportamientos propios

de la cadena de difusion del discurso de incitacion y a una modalidad particular de

5« A no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, 0 una vez empleados, por razones
de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta ley, origen racial o étnico, condicién
social, religién o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como
por razon de lengua, dentro del Estado espafiol.”
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incitacion por medio de la apologia de crimenes de derecho penal internacional (art.
510.14a,byc).

En el segundo blogue de tipos basicos — o si se prefiere de tipos atenuados respecto
del primer blogue sefialado- , se prohibe delitos “menos graves” (penas de 6 meses
a 2 afios de prisién y multa), que se cifran en conductas injuriosas — en sentido
amplio — de matriz colectiva que lesionen la dignidad humana, con inclusién de la
cadena de difusion del discurso injurioso y de una modalidad particular de “injuria”
por medio de la apologia de delitos xen6fobos y/o discriminatorios (Art. 510.2 a'y
b)” (p. 222-223).

- Enel Cddigo Penal Militar:

Es importante sefialar que con la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédigo
Penal Militar, en su articulo 50 se hace referencia también a los delitos de discriminacion

por razon de orientacion sexual dentro del ambito militar:

“El militar que, sin incurrir en los delitos de insulto a superior o abuso de autoridad,
publicamente, en lugares afectos a las Fuerzas Armadas o a la Guardia Civil o en
acto de servicio, impidiere o limitare arbitrariamente a otro militar el ejercicio de
los derechos fundamentales o libertades publicas, realizare actos de acoso tanto
sexual y por razon de sexo como profesional, le amenazare o coaccionare, le
injuriare gravemente o le calumniare, atentare de modo grave contra su intimidad,
dignidad personal o en el trabajo, realizara actos que supongan grave
discriminacion por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, orientacion
sexual, religion, convicciones, opinion, discapacidad o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social, sera castigado con la pena de seis meses a dos anos

de prision”.

4.3 Ambito local:

Dentro de nuestro pais podemos encontrarnos con Comunidades Auténomas que Si

establecen una proteccion integral frente a la discriminacion, como es por ejemplo el caso
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de: Aragon®, Comunidad Valenciana’, Catalufia®, Andalucia®, Navarra®?, Extremadura®?,
Galicia®?, Islas Baleares'®, Canarias4, Murcia'®, Pais Vasco'® y Madrid’. Mientras que
a su vez se da el caso de otras Comunidades Autbnomas que se encuentran con
proposiciones de Ley o incluso con el anteproyecto de Ley, como son: Cantabrial?,
Castilla y Leon?'®, Castilla La-Mancha y Asturias®®. No obstante, aun queda una
Comunidad en la que el colectivo LGTBI se encuentra desprotegido: La Rioja, que no

posee ni Ley ni proposicion alguna.

6 Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de igualdad y proteccidn integral contra la discriminacién por razén de
orientacion sexual, expresion e identidad de género.

"Ley 23/2018, de 29 de noviembre, de igualdad de las personas LGTBI.

8 Ley 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar los derechos de leshianas, gays, bisexuales, transgéneros
e intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia.

9 Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato y no discriminacién de
las personas LGTBI y sus familiares.

10 ey Foral 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad social de las personas LGTBI+.

11 Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de leshianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e
intersexuales y de politicas publicas contra la discriminacion por orientacion sexual e identidad de género.
12| ey 2/2014, de 14 de abril, por la igualdad de trato y la no discriminacion de lesbianas, gays, transexuales,
bisexuales e intersexuales.

13 Ley 8/2016, de 30 de mayo, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, trans, bisexuales e
intersexuales y para erradicar la LGTBIfobia.

14 Ley 8/2014, de 28 de octubre, de no discriminaciéon por motivos de identidad de género y de
reconocimiento de los derechos de las personas transexuales.

15 Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad social de leshianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero
e intersexuales, y de politicas publicas contra la discriminacidn por orientacion sexual e identidad de
género.

16 Ley 14/2012, de 28 de junio, de no discriminacién por motivos de identidad de género y de
reconocimiento de los derechos de las personas transexuales.

17 Ley 3/2016, de 22 de julio, de Proteccién Integral contra LGTBIfobia y la Discriminacién por Razon de
Orientacidn e Identidad Sexual.

18 Anteproyecto de ley de cantabria de garantia de derechos de las personas lesbianas, gais, transexuales,
transgénero, bisexuales e intersexuales y no discriminacion por razén de orientacién sexual e identidad de
género.

19 Proposicion de Ley de Igualdad Social de la Diversidad Sexual y de Género, y de Politicas Plblicas
contra la discriminacion por orientacion sexual e identidad de género

20 Anteproyecto de ley del principado de asturias de garantia del derecho a la libre expresion de la identidad

sexual y/o de género.
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Dado que el presente trabajo se realiza en Madrid nos centraremos en analizar la Ley
3/2016, de 22 de julio, de Proteccion Integral contra LGTBIfobia y la Discriminacion por
Razon de Orientacion e Identidad Sexual en la Comunidad de Madrid. En el Preambulo
de dicha Ley, se hace referencia a la historia del colectivo, y cémo han sido discriminados
durante toda ésta, ademas de exponer bajo qué normativa internacional se ha creado esta
Ley y qué otras leyes existian en Espafia a esa fecha en materia de proteccion. No
obstante, cabe destacar del preAmbulo la presentacion del Servicio pablico de atencion a
personas LGTBI que existe en Madrid desde el afio 2002, que actualmente se denomina:
Programa de Informacion y Atencion a personas LGTBI de la Comunidad de Madrid.
Este programa fue algo novedoso y vanguardista en su época, que consiste en la
participacion de la Administracion Publica y la sociedad civil para realizar actuaciones
formativas, informativas, de asesoramiento y sensibilizacién ya sea a profesionales que
trabajan con el colectivo como a la sociedad en general. En el programa se ha atendido
tanto a poblacion residente en la Comunidad como a gente que residia en otros territorios.
Segun un informe de la Comunidad de Madrid, en el pasado afio el Programa ha realizado
18.464 intervenciones, lo que supone un incremento del 6.5% respecto al 2017, de las
cuales la principal problemaética son las tensiones que se dan en el entorno familiar,
seguido de los problemas de identidad sexual. En cuanto a las medidas que propone la
Ley en materia de no discriminacion, van desde la igualdad de trato y no discriminacién
en el &mbito social, pasando por el ambito policial y de la justicia junto con el de la
Administracion, hasta el &mbito de la salud y de la educacion y laboral. Tal y como se
puede observar, es una Ley bastante amplia que recoge todos los aspectos que interfieren

en la vida de las personas.
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5. Metodologia:

Puesto que la hipotesis sobre la que versa el trabajo es la de averiguar si el marco
normativo que existe para la proteccién de los derechos e integridad de las personas
homosexuales es suficiente, la metodologia que emplearemos para su determinacion es
el analisis de sentencias. Se procurara dar una breve introduccion de los hechos para poner
en contexto al lector, después se expondra qué ha fallado el tribunal, juzgado o Audiencia,
y por ultimo se hara un breve comentario a dicho fallo. Esta metodologia nos permitira

saber si la respuesta que se esta dando desde el ambito judicial es la adecuada o no.

Para la obtencion de las sentencias se ha acudido a la base de datos Aranzadi. Asi como
para el desarrollo de los comentarios, se ha tomado como base, no sélo las sentencias sino
también un Informe del 2017 realizado por el Ministerio del Interior en relacion a la
evolucién de los incidentes relacionados con los delitos de odio en Espafia. Ademas de
una Guia Préactica elaborada en el 2014 por parte del Gobierno de Espaiia junto con el
OBERAXE?!, que versa sobre las herramientas de recogida de datos y monitorizacion de
delitos de odio. Esta Guia surge como uno de los compromisos que requiere la OSCE de
sus Estados participantes. Dentro de su preambulo explican la creacion de la guia como:
un instrumento de mejora de recogida, analisis y divulgacion de datos sobre delitos de
odio y esta disenada para que sea de utilidad para diferentes ordenamientos juridicos y
marcos legislativos de los paises de la region OSCE. Esta se divide en tres secciones:
Registro y analisis de las denuncias de delitos de odio; Recogida de datos sobre
enjuiciamiento y sentencias en delitos de odio: la respuesta de la justicia penal; La
experiencia de la victima, valoracion de la magnitud y el impacto de los delitos de odio.
Ademaés de incluir dos anexos, que bajo mi opinion son igual de importantes que el
contenido anterior: Diez medidas préacticas para elaborar un sistema de recogida de datos

y monitorizacion de delitos de odio y las Decisiones relevantes del Consejo Ministerial.

A su vez también afadir que existe actualmente en tres ciudades: Madrid, Barcelonay A
Corufa, un observatorio contra la LBTBIfobia, Siendo el de Barcelona el mas antiguo,
con 40 afios de experiencia, y el de A Corufia el méas reciente. EI Observatorio Madrilefio

contra homofobia, transfobia y bifobia realizé un Informe de Incidentes de Odio por

21 Observatorio Espafiol del Racismo y la Xenofobia.
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LGTBfobia en la Comunidad de Madrid en el afio 2017, en el cual incluyd los delitos
recogidos por el Ministerio, pero haciendo una critica a como éste no recoge todos los

incidentes que ocurren ya que la mayor parte de los hechos no se denuncian.

6. Discusion:

Se procedera al analisis de las siguientes sentencias expuestas, con motivo de realizar un
breve comentario en relacion al fallo. Todas ellas han sido elegidas por su referencia a
hechos con un posible contenido homofobo, a pesar de que en muchas de ellas no se

aprecie finalmente por el 6rgano competente.

Sentencia num. 484/2013 de 25 de noviembre. Juzgado de lo Penal N°23 de

Barcelona.

Resumen de los hechos: el jefe de una empresa, accede al correo de dos trabajadores para

leer su correspondencia, ya que este sospechaba de que eran homosexuales. Despueés de
leer los correos, decide mandar un mail a su jefe, con la informacion que ofrecen los
correos, a los que calificaba como de “increible contenido guarro”. Ademas de anadir en
el mismo correo que “Lamentablemente ambos son homosexuales...”.

Finalmente, el Juzgado decidié condenar al autor por un delito de revelacion de secretos.

Comentario: En este caso, el Ministerio Fiscal pidi6 la condena por un delito de
discriminacion laboral, expuesto en el articulo 314 C.P y que se ha explicado también en
este articulo. A pesar de que no se establece una discriminacion al uso, se puede
determinar por la manera de obrar del autor, que la intencién con la actué cuando decidid
mandar los correos y su juicio de valor, al jefe de un rango superior, no era otra mas que
generar un perjuicio a los dos trabajadores, ya que se demuestra que ambos no habian

comunicado a nadie de la empresa su orientacion sexual.
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Sentencia num. 676/2017, de 30 de octubre. Audiencia Provincial de Madrid (seccién
159)

Resumen de los hechos: Los dos acusados iban andando por la calle de Madrid, cuando

se encontraron con un grupo de chicas y Le6n. Con motivo de su forma de hablar y su
orientacion homosexual, ambos acusados le propinaron a Ledn un par de pufietazos, uno
que lo dejo en el suelo y el otro una vez ya en el suelo. Los acusados le dijeron a sus
amigas: “Es un maricon de mierda y se lo merece”.

Finalmente, se condend a ambos como autores de un delito de odio previsto en el articulo
510.2 A).

Comentario: Segun el informe del 2017 realizado por el Ministerio del Interior en relacion
a la evolucién de los incidentes relacionados con los delitos de odio en Espafia, de los
156 hechos conocidos por ser de discurso del odio, 27 fueron en contra de las personas

homosexuales y/o transexuales.

Hechos relacionados con el discurso del odio:

Creencias o
Discriminacion por Antisemitismo 0 Aporofobla 0 pra’cticas religiosas

sexo/género 8 11
D Diversidad
funcional 6

(Fuente: De elaboracion propia)
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Este informe también expone que la mayoria de hechos son:

Tipo de hecho

60 Resto
50

40
Injurias L
Discriminacion
30
Amenazas Hechos de
caracter no penal
con fines de odio

y discrmininacion Calumnias

20

10

(Fuente: De elaboracion propia)

Asimismo, se muestra que la mayoria de ellos son cometidos mediante internet (36,5%),
seguidos por los que se realizan por redes sociales (17,9%), telefonia (15,4%) y
finalmente por los medios de comunicacion (13,5%) asimismo existen otros (16,7%).

El caso de esta sentencia seria un delito de odio mediante las injurias y la agresion fisica,

que entraria dentro del resto, y su medio de comision entraria en el apartado “otros”.

Sentencia num. 621/2002 de 26 de junio. Audiencia Provincial de Barcelona.

Resumen de los hechos: En esta sentencia se probd que encontrandose la victima sentada

con sus amigos en un bar, se le acerco el acusado y le dijo a él y a sus amigos: “Maricones
de mierda, yo no soy maricdn, no me mir€is que os saco los 0jos”. Y finalmente se dirigio
a la victima diciendole: “;Y tG que miras maricén?”, a lo que acto seguido le atestd un
fuerte pufietazo en el ojo, causandole una lesion de la que necesitd estar 4 dias
hospitalizado, y 180 dias hasta que la lesion se estabilizd. Producto del pufietazo, la
victima perdi6 su capacidad de vision, pudiendo ver tan solo luces y sombras.

Finalmente al acusado se le conden6 como autor de un delito de lesiones, sin ninguna

circunstancia modificativa.
Comentario: EI motivo de eleccion de esta sentencia no es otro que demostrar con hechos

la dificultad que existe a la hora de determinar si el hecho se ha producido motivado por

el odio 0 no. En esta sentencia se pidio interpretar que la motivacion del autor habia sido

Trabajo Fin de Grado Criminologia — Carmen Gonzalo 29



la condicion de homosexual de la victima puesto que entre las expresiones que habia
empleado el acusado para referirse a la victima se encontraba la de “maricones de
mierda”, sin embargo el tribunal considerd: “ ... que por si solo no resulta ello suficiente
para elevar a la categoria de probado que fue la orientacién sexual de la victima lo que
motivé que ésta resultase agredida”, “No cabe afirmar con absoluta certeza que la
agresion de que fue objeto respondiese al proposito del autor de discriminarle por su
condicion de homosexual.” Tal y como decia Santana anteriormente cuando hemos
hablado de los “Hate Crimes”, el problema de estos delitos reside en la demostracion o
prueba, de la motivacién del autor, de su intencion de discriminar a la victima por su
orientacion sexual.

También podria haber sido considerado un delito penado por el articulo 510.2 A) como
en la sentencia anterior. Sin embargo, la sentencia data del afio 2002 y los delitos
denominados de “Hate Speech” fueron incluidos en nuestro Codigo Penal en el 2015.
No obstante, a pesar de la dificultad que existe a la hora de determinar la motivacion del
autor, segun el Informe del 2017 realizado por el Ministerio del Interior sobre la evolucion
de los incidentes relacionados con los delitos de odio en Espafia, de los 1.419 incidentes
de delitos de odio un 19,1% de los hechos conocidos son por razén de orientacién o
identidad sexual, es decir, en el 2017 se conoce que hubo 271 delitos de odio contra
personas homosexuales o transexuales, dato supuso un aumento, ya que en el 2016 el
namero de delitos fue de 230. Ademas de esos 271 se llegaron a esclarecer 204 hechos.

Distribucion porcentual de los hechos segiun ambito - ano
2017

Discriminacion Antisemitismo 0.40%
sexo/género2.50%

Aporofobia 0.80%

Creencias religiosas
7.30%

Diversidad funcional
1.60%

Ideologia 31.40%

Racismo/ Xenofobia
36.90%

(Fuente: De elaboracion propia)
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Sentencia num. 152/2014 de 4 de marzo. Audiencia Provincial de Malaga (Seccién
99

Resumen de los hechos: En el mantenimiento de una discusion entre una pareja (de

homosexuales) con un posible vecino, este ltimo dijo “ No voy a parar hasta que os mate,
maricones” y agredio a un miembro de la pareja. La pareja fue al hospital a que le curaran
la herida, y cuando salieron al parking del hospital, estaba esperandoles el acusado junto
con sus hermanos para propinarles una paliza.

Finalmente se les condend por un delito de lesiones.

Comentario: En esta sentencia se solicitd aplicar la circunstancia de discriminacion por
razon de orientacion sexual del 22.4. Sin embargo, se alegé que la condicion de
homosexuales de la pareja, a pesar de que se hizo referencia a ello, no fue el detonante de
la agresion, sino las malas relaciones por otra causa. Con ello, se pretende mostrar al
lector que no siempre se considera delito de odio, aunque haya de por medio insultos, ya
que a pesar de que se denigre a la victima mediante insultos por su condicion (en este

caso homosexual) éste no es el verdadero motivo por el que el autor ha actuado.

Sentencia num. 5/2008 de 23 diciembre. Tribunal Superior de Justicia de Murcia

(Sala de lo Civil y de lo Penal, Seccion 12)

Resumen de los hechos: Las victimas son un matrimonio, compuesto por X e Y, ambas
mujeres, las cuales deciden de manera deliberada tener un hijo, y para ello una de las dos
se queda embarazada, dando a luz a una nifia, comenzando la otra conyuge con los
tramites de adopcion de la menor. Es acusado es el 1ltm. Sr. Juez Z, el cual comienza a
inventarse tramites inexistentes o innecesarios, 0 a exigir la reiteracion de solicitudes de
informes y posee una actitud omisiva, hablando de plantear una cuestion de
inconstitucionalidad que no llega a formular.

Finalmente es condenado por delito de retardo malicioso en la Administracion de Justicia

con la agravante del 22.4 por raz6n de orientacion sexual.

Comentario: La presente sentencia demuestra como los delitos de odio pueden afectar a

varias esferas de la vida personal de las victimas. Llegamos a pensar que los delitos de
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odio tan solo se quedan en aquellos delitos de lesiones 0 amenazas que ocurren de manera
puntual y que normalmente son perpetrados por varones de clase baja, sin plantearnos la
opcidn de esa discriminacion indirecta de la se ha hablado en la parte tedrica, Sibien en
esta sentencia la discriminacién es directa, podriamos decir que se produce de manera
sutil, y esto es porque los dafios son morales y psicologicos, y no son faciles de detectar

a primera vista, como si que lo es un o0jo morado.

Lo que si que es cierto es que la mayoria de estos delitos son cometidos por hombres, ya
que segun el Informe del 2017 realizado por el Ministerio del Interior sobre la evolucion
de los incidentes relacionados con los delitos de odio en Espafia, son los varones
mayoritariamente los responsables de los delitos de odio por razon de orientacion sexual,

tal y como se puede apreciar en la siguiente grafica:

Detenidos/investigados en delitos de odio
por razon de orientacion sexual segun
Sexo

Mujeres
28%

(Fuente: De elaboracion propia)

Asimismo, la mayoria de los detenidos o investigados por delitos de odio en general, se
encuentran en edades comprendidas entre los 26 a los 40 afios (318 responsables),
seguidos de aquellos que se encuentran en la franja de edad entre los 18 afios a los 25,
siendo los responsables de 273 delitos de los 1104 que se conocen. A su vez, son los

delitos de lesiones la tipologia penal que mas se perpetra:
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Detenciones/investigados por tipologia penal

Resto

Malos tratos de obra
Dafios

Injurias

Coacciones

Trato degradante
Discriminacion
Contra la CE
Amenazas

Lesiones

o
(O]
o

100 150

N
o
o
N
(%2
o

(Fuente: De elaboracion propia)

Auto de 10 julio 2012. Juzgado de Instruccion de Alcala de Henares.

Resumen de los hechos: El dia 6 de Abril del 2012, el obispo de Alcala de Henares oficio

una Misa que fue retransmitida por TVE, en la cual la homilia se lleg6 a calificar como
homofoba. En dicha homilia se aludia al pecado y para ello puso varios ejemplos, como
la infidelidad conyugal, el alcohol, los favores sexuales en el trabajo, los sacerdotes con
doble vida, y también hizo una alusion a los homosexuales. En las palabras del obispo se
pudo observar su clara posicion critica frente a las personas homosexuales, pero no que
hicieran un llamamiento a sembrar el odio hacia los homosexuales.

Finalmente se acordé el sobreseimiento libre y el archivo de las actuaciones, ya que se
entendio que no se estaba “provocando a la discriminacion, al odio o a la violencia contra

los homosexuales™.

Comentario: En esta sentencia nos encontramos con otro tipo de agresor, la Iglesia
Catolica. Ciertamente no estamos en una época como la que hubo con la Inquisicion o
afios posteriores, ya que existe una mayor tolerancia y aceptacion, sin embargo sigue
habiendo sectores de la Iglesia que no aprueban la existencia de personas homosexuales
y siguen considerandolo como un pecado, fruto de esto aparecen homilias como la que se
intentd penalizar con la sentencia anterior, o la siguiente noticia recuperada el dia 24 de

abril de 2019 del periddico online del Diario.es:
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= Qeldiario.es

MADRID

La Comunidad de Madrid investigara las
terapias para ‘curar' la homosexualidad
en el Obispado de Alcala

() La Consejeria de Politicas Sociales aplicara "la sancién correspondiente” si concluye
que la celebracion de estas terapias suponen "algdn tipo de incumplimiento”

() La investigacién se ha iniciado a raiz de la denuncia presentada por Eduardo Rubifio,
diputado y miembro de Mas Madrid en el Registro de la Comunidad

() El Gobierno regional asegura que su actuacion se limitara a "sanciones
administrativas" pero no al "cese de la actividad", si tuviera lugar

Sofia Pérez Mendoza

02/04/2019 - f v

(Fuente:https://www.eldiario.es/madrid/Comunidad-Madrid-homosexualidad-Obispado-
Alcala_0_884361768.html)

A pesar de que no haya todavia una sentencia firme, o que no se conozcan datos de la
investigacion, sorprende mucho que en pleno afio 2019 siga existiendo este tipo de
noticias con tal contenido, ya que en 1973 se produjo la exclusion de la homosexualidad
como una enfermedad mental catalogada por el DSM, si bien no fue hasta 1987 cuando
la American Psiquiatric Association eliminé por completo la homosexualidad con la
redaccion del DSM-11I-R. Junto a esto se une que en 1990 se diera la iniciativa para
eliminar también la homosexualidad dentro de la “Clasificacion Internacional de

Enfermedades y otros Problemas de Salud”, lo cual se produjo en 1992 (Alventosa, 2008).

Trabajo Fin de Grado Criminologia — Carmen Gonzalo 34



7. Conclusiones:

Para finalizar, concluir como ya se ha ido exponiendo a lo largo del trabajo que a pesar
de lo conseguido en materia de igualdad y proteccion hacia el colectivo LGTBI, queda
mucho por avanzar. Las sentencias nos muestran como aun el concepto de discriminacion
por homosexualidad no es algo que esté claramente delimitado y mucho menos la
proteccion frente a la misma. Una de las propuestas de la Guia Préactica sobre las
herramientas de recogida de datos y monitorizacion de delitos de odio es la de formar a
todas las instituciones sobre los delitos de odio, con el fin de que cuando se enfrenten a
un hecho tengan la certeza de poder determinar si eso es un delito de odio 0 no. Sin
embargo, a pesar de que esta medida es claramente positiva y beneficiosa para el
colectivo, el problema reside en el paso anterior, las denuncias. EI mayor problema de los
delitos de odio es la falta de datos existente, esto puede ser debido a que persiste la idea
en algunos sectores del colectivo LGTBI de que las agresiones —ya sean fisicas o
verbales— que sufren estan justificadas, y esto es fruto de la cantidad de mensajes
homdéfobos que recibimos cuando somos menores por parte del colegio, o los medios de
comunicacion. A esto se le afiade la inseguridad que sufren las personas homosexuales a
la hora de denunciar, desconocen la respuesta que van a recibir por parte de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, ya que en el pasado estos han sido uno de los grandes colectivos
gue han estado en contra de las conductas homosexuales, por considerarlas desviadas, por
ello muchas victimas pueden preferir no denunciar la agresion antes de que un policia
pueda hacerles sentir ridiculos, a esto se le afiade la clara ineficiencia que demuestra el

poder judicial a la hora de enfrentarse a estos casos.

A su vez, destacar la invisibilizacion a la que se ve sometida este colectivo en el &mbito
rural, puesto que como se ha podido observar la mayoria de datos obtenidos son de

ciudades o grandes metrdpolis.

Sin embargo, es importante aclarar que lo que se ha avanzado es grandioso, pero no se
puede hablar todavia de una proteccion efectiva de la Administracion hacia este colectivo.
Mientras que no cambiemos nuestro discurso heteronormativo, no podremos hablar de
una plena inclusion e igualdad. No obstante, no se puede perder la fe ya que estamos por

el buen camino.
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