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1. INTRODUCCION

Uno de los casos mas medidticos y relevantes relacionado con libertad
de expresion y religion se produjo en 1989, cuando el escritor Salman
Rushdie fue condenado a muerte por blasfemia durante el régimen del aya-
tola Jomeini en Irdn tras la publicacion de su novela Los versos satdnicos'.
Treinta y tres afios después, el escritor es apufialado en los momentos pre-
vios a una conferencia sobre la libertad de los artistas en Nueva York®. En
este margen temporal se han producido varios casos que han quedado en

! https://www.bbc.com/mundo/noticias-62528764 (fecha de consulta: 14/08/2022).
2 https://www.eldebate.com/cultura/202208 12/salman-rushdie-autor-versos-satanicos-atacado-nueva-
york_54439.html (fecha de consulta: 14/08/2022).
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nuestra memoria, por lo tragico del suceso, como el caso de las caricaturas
en Charlie Hebdo® o por lo singular de una manifestacién artistica en la que
se incluyen referencias religiosas, en la que podemos valorar el gusto mas o
menos estético. Precisamente, uno de los primeros casos suscitados en
Espafia estaba relacionado con esto dltimo. Se trataba de un documental
realizado por Javier Krahe y Enrique Sesefia en 1977 denominado «Cristo-
fagia» 0 «Como cocinar un Cristo» emitido en un canal de television
en 2004, y que concluy6 en una resolucidn absolutoria del artista y la direc-
tora del programa televisivo de un delito de escarnio en 2012%.

Las manifestaciones artisticas como forma de ejercer la libertad de expre-
sion constituyen los casos més frecuentes en los que pueden surgir tensiones
con la libertad religiosa. Sin embargo, parece que estamos asistiendo a un
resurgir de casos en los que la friccion entre los derechos de libertad de expre-
sion y libertad religiosa se producen por el uso del lenguaje comin en dmbi-
tos diversos como acciones reivindicativas de colectivos o por personas a
nivel individual a través de medios de difusién o lugares publicos. A esta
proliferacion ha contribuido en gran medida el uso de las tecnologias de la
informacién y la comunicacion y, en particular, las redes sociales, que hace
que una noticia se difunda rdpidamente a cualquier punto del planeta. Este
efecto globalizador hace que las personas seamos conocedoras de forma
inmediata de hechos sucedidos tanto cerca como a una gran distancia de
nosotros”.

Este trabajo tiene como objeto mostrar la interaccion entre los derechos
fundamentales de libertad religiosa y libertad de expresion en Espaia
durante los ultimos afios. Debido a la amplitud y complejidad del tema, nos
centraremos en algunas cuestiones al hilo de las recientes resoluciones judi-
ciales sobre la materia.

2. EL «CONFLICTO» ENTRE LIBERTAD DE EXPRESION Y
LIBERTAD RELIGIOSA

Ambas libertades son tratadas especialmente dentro del ordenamiento
juridico y la jurisprudencia. Por un lado, la libertad religiosa, estimada

3 MARTINEZ-TORRON, J.: «La tragedia de Charlie Hebdo: algunas claves para un anélisis juridico», El
Cronista del Estado Social y Democrdtico 50 (2015).

4 Comentario a esta sentencia en el que la autora realiza una critica a la tipificacién del delito de
escarnio en relacién con la manifestacion artistica, vid. GARCIA RUBIO, M.P., «Arte, religién y Derechos
Fundamentales. La libertad de expresion artistica ante la religion y los sentimientos religiosos (algunos
apuntes al hilo del caso Javier Krahe)», Anuario de Derecho Civil, tomo LXVII, 2014, fasc. II, pp. 397-453.

> PaLoMINO LozaNo, R.: «Libertad religiosa y libertad de expresion», fus Canonicum, XLIX, N. 98,
2009, p. 510.
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como la primera de las libertades® constituye una de las bases de una «socie-
dad democrética» y elemento vital que conforma la identidad de los creyen-
tes y su concepcién de la vida’. Por otro lado, la libertad de expresion, de la
que se destaca, ademés de su naturaleza juridica como derecho subjetivo
fundamental, la dimension institucional, que la erige como un pilar basico
en el que se sustenta una sociedad democratica®.

Esta doble dimension de la libertad de expresion la recoge tanto Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) como el Tribunal Constitucio-
nal espafiol cuando afirman que esta libertad «no consiste solo en la libre
exposicidn e intercambio de ideas e informaciones que resulten inofensivas,
indiferentes o con las que se estén de acuerdo, sino que también implica a
aquellas que chocan, inquietan u ofenden.» La dimensién institucional se
refleja en que «[t]ales son las demandas del pluralismo, la tolerancia y el
espiritu de apertura, sin las cuales no existe una sociedad democratica»’. En
consecuencia, la libertad de expresion tiene que disponer de «un amplio
cauce para el intercambio de ideas y opiniones» suficientemente generoso
como para desenvolverse sin temor'.

El tratamiento de la relacién entre libertad de expresion y libertad
religiosa suele enfocarse desde la confrontacion de derechos. En parte,
se lo debemos a como plante6 el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos el caso Otto-Preminger-Institut c. Austria''. El Tribunal afirmaba
que la cuestion consistia en sopesar el conflicto suscitado en el ejercicio
de estas dos libertades fundamentales recogidas por el Convenio'. Sin
embargo, ambas libertades constituyen elementos esenciales para el
libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana, que son funda-
mento del orden politico y de la paz social'® y existe una relacion estre-
cha entre ellas. La libertad religiosa en su vertiente externa implica la
manifestacion de las creencias, practicar actos de culto y recibir e impar-
tir ensefianza e informacion religiosa, asi como reunirse o manifestarse
publicamente con fines religiosos'*, por lo que podemos afirmar que se

¢ JEMoLo, A. C.: I problema pratici della liberta, Milan, 1961, p. 131.

7 STEDH Kokkinakis c. Grecia, de 25 mayo 1993, parrafo 31.

8 FERREIRO GALGUERA, J.: «Libertad de expresion y sensibilidad religiosa: estudio legislativo y
jurisprudencial», Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado 35 (2014). Este
autor precisa esta afirmacion: «[s]i no hay libertad de expresion en sentido amplio no se generard opinién
publica, imprescindible para que pudiera existir un sistema democratico», pp. 9-10.

° STEDH, Handyside c. Reino Unido, 7 de diciembre de 1976, parrafo 49, disponible en https://hudoc.
echr.coe.int/eng#{ %22fulltext%?22:[%22handyside %22],%22documentcollectionid2%22:[ %22GRANDCH
AMBER%22,%22CHAMBER %22],%22itemid%22:[ %22001-57499%22]} (fecha de consulta: 14/09/2022)
y STC 177/2015, de 22 de julio, FJ 2.

10" STC 192/2020, de 17 de diciembre de 2020, FJ 3 y STC 112/2016, de 20 de junio, FJ 2.

"' STEDH, Otto-Preminger-Institut c. Austria, 20 de septiembre de 1994, puede consultarse en https://
hudoc.echr.coe.int/eng#{ %22itemid%22:[%22001-57897%22]} (fecha de consulta: 14/09/2022).

12 Otto-Preminger-Institut c. Austria, parrafo 55.

'3 Articulo 10 CE.

4 Articulo 2.1 LOLR.
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trata también de una forma de ejercer la libertad de expresion, en lo
podriamos denominar un ejercicio «cualificado» o «especifico» deter-
minado por otro derecho fundamental.

No pretendemos negar que efectivamente puedan producirse casos de
conflicto real entre estos derechos, tampoco es nuestra intencidn realizar
una prelacion entre ambas libertades, pero si incidir en su conexién. Es muy
revelador lo que afirmé hace nueve afios el profesor Emilio Lledé en una
entrevista. El filésofo remarcaba como obvio que hay que tener libertad de
expresion, «pero lo que hay que tener, principal y primariamente, es la
libertad de pensamiento»'>. Este punto de vista mas filoséfico que juridico,
puede aplicarse a la comprension de que no todo conflicto en el que se vea
afectado el sentimiento religioso y que pueda suscitarse a raiz de unas
declaraciones, el intercambio de ideas y opiniones o por una expresion
artistica (aunque resulte desagradable o de dudoso gusto) puede ser consi-
derado un conflicto entre derechos fundamentales ni del que se derive una
responsabilidad penal. Incluso, el que las personas podamos expresarnos
libremente, aun, tomando las palabras del profesor Lledd, «diciendo imbe-
cilidades», nos ayuda a conocer al otro y situarnos ante los demas.

Es cierto que el uso generalizado de las tecnologias de la informacién y
la comunicacion (T. I. C.), sobre todo de las redes sociales'®, constituye un
vehiculo de expresion fécil, inmediato y en muchas ocasiones bajo el anoni-
mato, generando tensiones o conflictos, aunque no necesariamente deben
ser catalogados como delictivos. Sobre el impacto del uso de internet y
redes sociales en los derechos fundamentales se han ocupado recientemente
los tribunales espaoles en la sentencia del Tribunal Constitucional 27/2020,
de 24 de febrero y la sentencia del Tribunal Supremo 593/2022, 28 de julio
de 2022".

Ciertamente, aunque partimos de la relacion entre la libertad de expre-
sién y libertad religiosa, tomando como base la interdependencia y la bs-
queda de elementos comunes entre ambos derechos, es cierto que se produ-
cen situaciones de verdadero conflicto entre estos derechos'®. Una
interpretacion strictu sensu o rigida del concepto supondria que solo existi-

5 LLEDO, E.: Entrevista, Diario de Avisos. El Periddico de Tenerife, 22 de noviembre de 2013. El
filésofo sentencia con la pregunta: «;Qué me importa a mi la libertad de expresion si no digo mds que
imbecilidades?».

16 PEREZ-MADRID, F.: «La tutela de los sentimientos religiosos en el entorno digital», en J. M. Vizquez
Garcia-Pefuela, I. Cano Ruiz (eds.), El derecho de libertad religiosa en el entorno digital, Comares, 2020,
pp. 115-134.

17 Esta reciente resolucién del Supremo afirma que «el uso masivo de las nuevas tecnologias de la
informacién y de la comunicacion, asi como el papel que desempeiian las redes sociales en internet, suponen
la aparicién de nuevos escenarios en los que entran en colision los derechos fundamentales de las personas,
y en los que los usuarios, inicialmente simples receptores o consumidores de contenidos, se convierten ahora
en sujetos que incorporan a las redes sociales informacién propia que, con mayores o menores limitaciones,
comparten con los demds en procesos de interactuacién.» FJ 3.4.

8 PEREZ DOMINGUEZ, E.: «Hecho religioso y limites a la libertad de expresién», Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, vol. XXXII (2016), pp. 212-219.
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ria conflicto cuando el ejercicio de un derecho menoscabara o impidiera el
ejercicio del otro'. En general, los casos suscitados en Espaiia se refieren a
situaciones de «conflicto» en los que se ven afectados los sentimientos reli-
giosos, protegidos por el Derecho Penal®.

Llegados a este punto, cabe preguntarse si los sentimientos religiosos
son parte integrante del derecho de libertad religiosa. La doctrina no se
muestra undnime en este aspecto?'. Una postura seria la que aboga por que
el sentimiento religioso si es un elemento esencial en el derecho de liber-
tad religiosa. En consecuencia, los ataques hacia los sentimientos religio-
sos si podrian considerarse un conflicto de derechos. Otra postura, la més
equilibrada en nuestra opinion, es la que considera que sélo podria hablar-
se de conflicto cuando el ejercicio de la libertad de expresion produzca en
otros sujetos la afectacion del derecho de libertad religiosa, en el sentido
de coartar o limitar en cierto modo su ejercicio. Es decir, no se toma como
eje central para determinar el conflicto que una persona sienta vulnerados
sus sentimientos religiosos, sino que el ejercicio de la libertad de expre-
sién de unos suponga un verdadero freno al ejercicio efectivo de la liber-
tad religiosa de otros?’. Finalmente, la postura opuesta estima que los sen-
timientos religiosos son un bien juridico independiente, que goza de
proteccién penal autonoma en nuestro sistema juridico. Aqui entrariamos
en el resbaladizo terreno de la subjetividad, la determinacién de elemen-
tos objetivos que nos permitan valorar el dafio del bien juridico protegido
y el principio de intervencién minima del derecho penal. No obstante,
estos elementos no nos resultan ajenos en la regulacién de otro delito, el
de injuria, la cual se define como «la accién o expresién que lesionan la
dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su
propia estimacion»>.

!9 PaLomINO LozANo, R.: «Libertad de expresion y libertad religiosa: elementos para el andlisis de un
conflicto», en J. Martinez-Torrén y S. Cafiamares (coords.), Tensiones entre libertad de expresion y libertad
religiosa, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 52 y ss.

2 Cédigo Penal, Seccién 2.* De los delitos contra la libertad de conciencia, los sentimientos religiosos
y el respeto a los difuntos, del Capitulo IV De los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales
y libertades publicas, arts. 522-526.

2! Para una detallada exposicién de las interpretaciones al respecto nos remitimos a los trabajos de
GONZALEZ URIEL, D., La religion y su juridificacion. (Especial consideracion de la colision entre la libertad
religiosa y la libertad de expresion), Boletin del Ministerio de Justicia, Afio LXXII, ndm. 2.209. Junio 2018,
pp. 11y ss.; PALoMINO LozaNo, R., «Libertad religiosa...» op. cit., pp. 540 y ss.; HERRERA CEBALLOS, E.,
«;Es la aplicacion del delito de profanacién en Espafia una entelequia? Andlisis de algunas resoluciones
judiciales en torno al articulo 524 del cdédigo penal», Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesidstico del Estado 56 (2021), pp. 6 y ss.; SALINAS MENGUAL, J., «Evolucién de la jurisprudencia
espafiola en la relacion entre libertad de expresion y libertad religiosa. Perspectiva actual», Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXV (2019), pp. 223 y ss.

22 MARTINEZ-TORRON, J.: «;Libertad de expresion amordazada? Libertad de expresion y libertad de
religion en la jurisprudencia de Estrasburgo», en J. Martinez-Torrén y S. Cafiamares (coords.), Tensiones
entre libertad de expresion y libertad religiosa, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 112y 118.

% Articulo 208 CP.
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3. EL MARCO NORMATIVO Y DISCREPANCIAS EN TORNO A
LA REGULACION PENAL

Aunque no es objeto de este trabajo adentrarnos en la regulacion y juris-
prudencia europea, que ha sido tratado pormenorizadamente por la doctrina,
no podemos obviar la necesaria referencia al &mbito regional europeo al tratar
del marco juridico espafiol. Segiin la Constitucién espafiola «[l]as normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espafia»®. La libertad religiosa, asi como la
libertad de expresion, se regulan por sendos articulos 9 y 10 del Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales (CEDH)*. Concretamente, queremos destacar lo dispuesto por el parra-
fo 2 del articulo 10 del Convenio relativo a que el ejercicio de la libertad de
expresion entrafia deberes y responsabilidades y podra ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley.

La Constitucion Espaiiola de 1978 reconoce la libertad de expresion (art. 20
CE) y la libertad religiosa (16 CE). El Cédigo penal regula ambos derechos al
contemplar en el Capitulo IV los delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas. La Seccién 1.%, denominada «De los deli-
tos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas garantizados por la Constitucién» recoge en un extenso y
complejo articulo, los delitos de odio, entre los cuales pueden encontrarse los
producidos por motivos religiosos (art. 510 CP). Sin embargo, es en la Sec-
cion 2.2, la que expresamente tipifica los delitos contra la libertad de conciencia,
los sentimientos religiosos y el respeto a los difuntos (arts. 522-526).

La referencia normativa nos conduce a tratar sobre los limites a los dere-
chos fundamentales. Efectivamente, respecto de la libertad religiosa serdn
de aplicacién como limites los establecidos en los articulos 16.1 CE?’ y 3.1

2 En la obra coordinada por J. Martinez-Torrén y S. Cafiamares, Tensiones entre libertad de expresion...
op. cit, puede consultarse un elenco de trabajos que analizan la libertad religiosa y la libertad de expresion
en perspectiva internacional y de derecho europeo. Otros trabajos vid. SALINAS MENGUAL, J., «;Hacia dénde
camina la relacion entre libertad religiosa y libertad de expresion? Estudio de la evolucién de la jurisprudencia
del TEDH en relacion con la Sentencia Sekmadienis C. Lituania», Revista General de Derecho Candnico 'y
Derecho Eclesidstico del Estado 48 (2018), MARTIN SANCHEZ, I., «El discurso del odio por motivos religiosos
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Derecho y religion 12 (2017), pp. 27-44 y
MARTINEZ-TORRON, J., «Libertad de expresion y libertad religiosa en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos», Quaderni de diritto e politica ecclesiastica 16, 1 (2008), pp. 15-42.

> Articulo 10.2 CE.

% Puede consultarse a través del siguiente enlace: https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.
pdf (fecha de consulta: 14/09/2022).

27 «Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas
limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por
la ley.»
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LOLR?,. Este ultimo establece que opera como tnico limite «la proteccion
del derecho de los demads al ejercicio de sus libertades publicas y derechos
fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la
moralidad publica, elementos constitutivos del orden publico protegido por
la Ley en el &mbito de una sociedad democrética». Por otra parte, la libertad
de expresion estd limitada segtin lo regulado en el articulo 20.4 CE, en el
respeto a los derechos fundamentales, en los preceptos de las leyes que lo
desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la
propia imagen® y a la proteccién de la juventud y de la infancia.

Una primera aproximacion a los articulos que regulan los delitos contra
los sentimientos religiosos (522-526 CP) puede llevarnos a considerar que
el ordenamiento juridico regula limites mds concretos en relacién con la
libertad de expresion y la libertad religiosa. En consecuencia, el Cédigo
Penal actuaria como delimitador al establecer una serie de delitos contra la
libertad de conciencia y los sentimientos religiosos.

Esta regulacion tiene como antecedente el delito de blasfemia, figura
presente en ordenamientos juridicos en los que la religion ha tenido una
presencia significativa a lo largo de la Historia. Sin embargo, ha quedado
paulatinamente en desuso en el &mbito europeo, dando paso a los delitos de
odio y la ofensa a los sentimientos religiosos®’. Esta «secularizacion» de los
tipos penales en parte se explica por la tendencia en la sociedad contempo-
rénea occidental a la pérdida de la religiosidad y entenderla como algo més
propio del ambito privado ademas de un cambio de paradigma, como el
caso espaifiol, en las relaciones Estado-religion.

Esta postura se ve reforzada por el principio de intervencién minima del
derecho penal y la dificultad que presenta la determinacion del bien juridico
protegido. Todo ello ha generado una discusién doctrinal sobre qué es y
coémo se precisa el «sentimiento religioso»®! e incluso a cuestionar la nece-
sidad de establecer unos delitos contra los sentimientos religiosos*. En este

2 «El ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene como tnico limite
la proteccién del derecho de los demds al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi
como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del orden
ptblico protegido por la Ley en el &mbito de una sociedad democritica.»

2 Sobre la cuestién de los limites a la libertad de expresién vid. FERREIRO GALGUERA, J., «Libertad
de expresion y sensibilidad religiosa: estudio legislativo y jurisprudencial», Revista General de Derecho
Canonico 'y Derecho Eclesidstico del Estado 35 (2014), pp. 12-34.

3% PaLoMINO LozaNo, R.: «Libertad religiosa...», op. cit. pp. 542y s.

31 Una clara exposicién de las distintas lineas interpretativas las hallamos en J. Salinas Mengual,
«Evolucién de la jurisprudencia espaiiola en la relacién entre libertad de expresion y libertad religiosa.
Perspectiva actual», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXV (2019), pp. 221 y ss.;
GONZALEZ URIEL, D.: «Lareligion y su juridificacién. (Especial consideracion de la colision entre la libertad
religiosa y la libertad de expresion)», Boletin del Ministerio de Justicia, Aiio LXXII, nim. 2.209. Junio 2018.

32 Ramos VAZQUEZ, J. A.:«Muerte y resurreccion del delito de escarnio en la jurisprudencia espafiola»,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 21-17 (2019).
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caso, algunos autores abogan por encuadrar las ofensas a los sentimientos
religiosos en delitos contra el honor (arts. 205-210 CP)*.

Sin embargo, los sentimientos religiosos, con independencia de si los
consideramos un elemento integrante de la libertad religiosa o un bien juri-
dico independiente*, estan relacionados con el ejercicio de la libertad reli-
giosa, que como derecho fundamental y con base en la dignidad humana,
puede ser protegido penalmente frente a determinadas ofensas. Pensemos, a
modo de ejemplo, en ataques ofensivos a determinadas minorias religiosas
que ante esto deciden no mostrar su fe o participar en celebraciones de su
credo por miedo o sentirse sefialados, resultando su libertad coartada™®.

En cualquier caso, podemos afirmar que la politica criminal en Espafia
estd en consonancia con muchos de los paises del entorno europeo, que
regulan de alguna forma el «insulto religioso»*.

4. ;QUE NOS DICEN LOS TRIBUNALES ESPANOLES?

El ordenamiento juridico prevé un sistema de proteccion reforzado para
los derechos fundamentales. Al producirse situaciones en las que el ejerci-
cio de estos derechos puede entrar en conflicto o generar tensiones, el siste-
ma judicial, tanto si se sustancia por via civil, penal o administrativa, tendra
que ser especialmente cuidadoso, atendiendo a las peculiaridades del caso
concreto y estableciendo unos criterios que permitan restaurar el dafio o
llegar a la solucion ponderada, en el que el derecho cedente no se vea com-
prometido.

Realmente, los choques entre libertad de expresion y libertad religiosa
no tienen una presencia significativa en las resoluciones judiciales espafio-
las¥’, aunque si que ha habido casos con cierta repercusion medidtica, sobre

3 MINTEGUIA ARREGUI, L. «El arte ante el debido respeto a los sentimientos religiosos», Revista
General de Derecho canonico y Derecho Eclesidstico del Estado 11, (2006), p. 29. J. M.? TAMARIT SUMALLA,
La libertad ideoldgica en el derecho penal, Promociones y Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1989,
p- 88.

3 Para una sintesis de las posturas doctrinales al respecto vid. ANDREU MARTINEZ, A.: «Libertad
de expresién y proteccién jurisdiccional de los sentimientos religiosos», en COMBAL{A, Z. M., DiAGo,
GONZALEZ-VARAS, P. A.: (eds.), Libertad de expresion y discurso de odio por motivos religiosos, LICREGDI,
Zaragoza, 2019, pp. 12-15.

3 MARTINEZ-TORRON, J.: «;Libertad de expresion amordazada?...», op. cit. p. 112, del mismo autor
en «Hate speech, libertad de expresion y sentimientos religiosos», Estudios Eclesidsticos, vol. 92 (2017),
nim. 363, p. 761.

% Vid. el informe sobre la relacién entre libertad de expresién y libertad religiosa de la Comisién
de Venecia: European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), Report on the
Relationship between freedom of expression and freedom of religion: the issue of regulation and prosecution
of blasphemy, religious insult and incitement to religious hatred, adotada en la 76. sesién plenaria en octubre
de 2008. El documento puede consultarse en https://www.venice.coe.int/ WebForms/documents/default.
aspx?pdffile=CDL-AD(2008)026-¢ (fecha de consulta: 01/09/2022).

37 SANCHEZ NAVARRO, A.: «Libertad religiosa y libertad de expresion en Espafia», en J. Martinez-
Torrén y S. Caflamares (coords.), Tensiones entre libertad de expresion y libertad religiosa, Tirant Lo Blanch,
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todo por ser protagonistas personas de relevancia publica, que no han des-
embocado en decisidn judicial o, a lo sumo, han precisado la intervencién
de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado.

En lineas generales, observamos en la jurisprudencia espafiola una ten-
dencia en consonancia con la manifestada por el TEDH, en la que la liber-
tad de expresion es preponderante respecto de la consideracién de la ofensa
hacia el sentimiento religioso y, por extension, de la libertad religiosa.

La exigencia del respeto al principio de intervenciéon minima del dere-
cho penal, el componente de subjetividad expresado en el &nimo demostra-
ble de ofender, asi como la complejidad en la valoracion de la ofensa a la
religiosidad de los creyentes, hace que la balanza se decante por la preva-
lencia de la libertad de expresion. Esta linea interpretativa se desprende de
argumentaciones juridicas por parte de los jueces y magistrados poco fir-
mes o forzadas y que traen como consecuencia una minusvaloracién del
derecho de libertad religiosa. Aun contempldandose una proteccion reforza-
da penalmente, de facto, queda rebajada debido a una interpretacién estricta
que se realiza para «no poner en peligro» la libertad de expresion, remar-
cando en muchas de las sentencias que no se trata sélo un derecho funda-
mental considerado en su dimensidn subjetiva, sino que también tiene una
dimensidn institucional, ya que el poder expresarse libremente es un ele-
mento esencial, pilar basico de la sociedad democrdtica. Esta consideracion
de la libertad religiosa como un derecho de «segunda clase», que suele
ceder, se constata significativamente en la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid de 16 de diciembre de 2016, que revoca una sentencia
condenatoria por profanacion (caso irrupcion en capilla universitaria)®®. Sin
embargo, si se observa en la reciente jurisprudencia una mayor considera-
cién a la hora de estimar como delitos determinados actos producidos en
lugares de culto o durante celebraciones religiosas®. De tal modo, podemos
afirmar que el contexto, el lugar o las personas implicadas determinardn una
gradacion o escala en la apreciacion de los hechos y la calificacion juridica
por parte de los tribunales.

Los casos que recientemente han sido resueltos por los tribunales en
Espaia encajan en varias temdticas que pasamos a exponer y que podemos
clasificar atendiendo a si se han producido en medios publicos y los provo-
cados por particulares.

En Espaiia, la confrontacién libertad religiosa y libertad de expresion en
los medios de comunicacidn, sobre todo a través de revistas satiricas, no

Valencia, 2014, pp. 199 y ss.; SALINAS MENGUAL, J., «<Evolucién de la jurisprudencia espaiola...», op. cit.,
pp. 221-268.

3% HERRERA CEBALLOS, E.:«;Es la aplicacién del delito de profanacién en Espafia una entelequia?
andlisis de algunas resoluciones judiciales en torno al articulo 524 del cédigo penal», Revista General de
Derecho Cancnico y Derecho Eclesidstico del Estado 56 (2021), pp. 10y ss.

3 SALINAS MENGUAL, J.:«Evolucién de la jurisprudencia espafiola...», op. cit. p. 240.
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tiene el alcance producido en otros paises, como Francia o Dinamarca,
donde la prensa grafica ha sido objeto de protestas considerables e, incluso,
ataques terroristas (Charlie Hebdo o el dibujante Kurt Westergaard).

El caso espanol més paradigmadtico en esta cuestion es la sentencia abso-
lutoria al cantante Javier Krahe, en la que se absuelve también a la directora
del programa de television de Canal+ en el que fue emitido el cortometraje
«La Cristofagia». Exponemos este caso como ejemplo en el que un medio
de comunicacion se ve involucrado en un delito de escarnio. La resolucion
judicial estima que no hubo intencién por parte de los acusados de ofender.
Y en relacion con la directora del programa afirma que «[e]l objeto de la
emision era tratar la publicacién de un producto discografico, hecho que por
la direccion del programa se considerd un tema de actualidad. La intencién
atribuida por la acusacién no puede deducirse sin mds del contenido supues-
tamente insultante de las imdgenes y opiniones difundidas. En primer lugar,
porque como se analizard més adelante, tales imiagenes y opiniones carecen
del sentido ofensivo que especificamente exige el tipo. En segundo término,
porque atendido su contenido, puede atribuirsele una intencién satirica dis-
tinta a la que exige el tipo, alternativa razonable que impide alcanzar tal
conclusion por via de la prueba indiciaria»*.

Mis reciente fue la polémica y la posterior querella ante los tribunales
por escarnio de una intervencion en un programa del canal de television «La
Sexta» en el que un colaborador comenté ciertos aspectos del Valle de los
Caidos (ahora con la denominacién Valle de Cuelgamuros)*', concretamen-
te sobre las caracteristicas de la cruz. El comentario, que pretendia ser joco-
so era el siguiente: «el Valle de los Caidos alberga la cruz cristiana més
grande del mundo, con doscientas toneladas de peso y ciento cincuenta
metros de altura, el triple de lo que mide la torre de Pisa. Y eso es porque
Franco queria que esa Cruz se viera de lejos. Normal, porque ;quién va a
querer ver esa mierda de cerca?»*. El Juzgado archivé el caso. La argumen-
tacion judicial® se basaba en que el comentario aludia a caracteristicas fisi-
cas de esa cruz y que no iba dirigido a ofender a los creyentes o al carécter
de simbolo religioso. Ademads, ahondaba en la cuestion del contexto en que
se realizaron los comentarios, en un programa de actualidad en tono satirico
y humoristico cuyo «componente de exageracion y distorsion de la reali-
dad, naturalmente pretende provocar y agitar»*.

40 F. J. segundo de la Sentencia del Juzgado de lo penal nimero 8 de Madrid 235/2012, de 8 de junio.

4 Articulo 54, Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

4 Puede visionarse en https://www.lasexta.com/programas/el-intermedio/imbatible-dani-mateo/dani-
mateo-a-franco-le-pasaba-con-los-muertos-como-a-mi-con-los-followers-da-igual-que-te-odien-solo-importa-
tener-muchos_2016051057324f1e6584a89405597¢60.html?time=98 (fecha de consulta: 10/09/2022).

4 Auto 413/2017, de 30 de octubre del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.° 4 de Pozuelo de
Alarcén.

“ FJ.3.
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Sobre prensa satirica y religion podemos citar algunos casos producidos
en Espaiia. Algunos de los mads significativos se enmarcan en la visita del
Papa Benedicto XVI en 2010 y 2011. Aunque en esas fechas se dio algin
que otro caso con mas repercusion mediatica y resuelto por los tribunales®,
citaremos uno que resulta interesante por las caracteristicas de los hechos.

El asunto fue el siguiente. La imprenta encargada de la publicacién de la
revista satirica gallega Retranca rechazd la edicion del niimero 28 cuya por-
tada mostraba una caricatura de Benedicto X VI, alegando que no publicaria
blasfemias contra el Papa, porque va en contra de las convicciones de la
direccion. La revista acusé a la imprenta de «secuestro» puesto que los
ejemplares estaban impresos, algo que fue negado por la empresa gréfica.
La publicacién finalmente salié a la luz en otra imprenta, a tiempo para ser
distribuida durante la visita del Pontifice a Santiago, objetivo de la revista.
Por lo que no se llegé a resolver por los tribunales. Un paralelismo que si
fue resuelto por tribunales en otros paises son los casos conocidos como de
las tartas gais*’, en el sentido de preguntarse /puede un comercio o empresa
de servicios negar atencion a sus clientes amparandose en las convicciones?
(Es un caso de discriminacion?

Al hilo de los comercios, en un lado diametralmente opuesto, y ya den-
tro del 4mbito de los casos producidos por particulares, comentamos un
caso acaecido en las navidades del 2021, cuando se abrieron diligencias en
dos juzgados de Sevilla por un presunto delito contra los sentimientos reli-
giosos. Los hechos se producen en una pasteleria erdtica que tiene la idea de
elaborar un belén en el que las figuras de la Sagrada Familia adquieren la
forma de genitales. Las denuncias se fundamentaban en que se estaba ridi-
culizando lo que representa el belén para los cristianos, constituyendo una
vejacion. No hemos conocido si ha habido resolucion judicial en este caso,
lo que si esté claro es la publicidad que esta pasteleria ha obtenido de forma
gratuita, para bien o para mal gracias al interés mediatico®.

En el &mbito de los casos producidos por particulares, hay que diferen-
ciar otro grupo de casos que corresponden, por un lado, a las burlas, paro-
dias en eventos, festejos o celebraciones, p. ej. carnavales y por otro, a las
situaciones producidas en lugares de culto o interrumpiendo actos religio-
sos, que consideramos en general de mayor relevancia y gravedad.

4 El caso tuvo lugar con motivo de la visita del Papa a Madrid en el marco de la Jornada Mundial
de la Juventud en 2011. Auto de la AP de Madrid, Seccion, 30, n.° 73/2013, de 24 de enero de 2013. Vid.
comentario en MARTINEZ-TORRON, J.: «Hate speech, libertad de expresion...» op. cit., pp. 756-758.

4 El caso fue difundido en diversos medios de comunicacién. https://www.elmundo.es/
elmundo/2010/10/27/comunicacion/1288180636.html (fecha de consulta: 14/09/2022).

47 MARTINEZ-TORRON, J.: «De tartas gais y tribunales», ABC, 14 de febrero de 2022, en https://www.
abc.es/opinion/abci-javier-martinez-torron-tartas-gais-y-tribunales-202202132238_noticia.html

8 https://www.elespanol.com/reportajes/20211207/vox-denuncia-sevilla-pasteleria-erotico-vaginas-
diligencias/632937528_0.html (fecha de consulta: 14/09/2022).
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Es preciso realizar un comentario preliminar, antes de referirnos a estos
casos concretos. En primer lugar, tal y como se ha advertido en algunas
resoluciones, uno de los elementos a considerar en la calificacion del tipo
penal es el contexto, el lugar donde se producen. A este respecto, celebra-
ciones como el carnaval o expresiones artisticas en lugares determinados
para ellas confieren un carécter en el que la intencionalidad de causar dafio
gratuito se aminora respecto de otras situaciones, por ejemplo, cuando se
producen en un lugar de culto o celebraciones religiosas. En definitiva, el
animus iocandi no se puede criminalizar, aunque pueda considerarse expre-
sién de mal gusto, irreverentes o carentes de gracia o falta de tacto respecto
de unas creencias religiosas. Algunos autores consideran que el limite es
aplicable en los casos de mdxima gravedad que vendrian a ser los enmarca-
dos en el discurso de odio, pero no en los cometidos contra los sentimientos
religiosos®. Ejemplo en el que el animus iocandi y el contexto han tenido
un peso determinante son los casos de performances como la de la drag
queen Sethlas en los carnavales de Las Palmas de Gran Canaria en 2017. Su
actuacion con el titulo «;Mi cielo yo no hago milagros! ;Qué sea lo que
Dios quiera!», incluia una caracterizacién como la virgen Maria y una cru-
cifixidn, con el acompafiamiento musical del tema «Like a prayer» de
Madonna. La actuacion gané el premio del certamen. Pero no quedé exento
de numerosas criticas y comentarios de repulsa por parte de autoridades
religiosas y politicas®. Tanto los organizadores del evento como la drag
manifestaron que no se trataba de ofender a nadie y asi fue reconocido por
un juzgado de instruccion de las Palmas de Gran Canaria que archivo la
causa por vulneracion de los sentimientos religiosos’'.

Los casos relativos a la irrupcion en lugares de culto son los que tienen
mas conexiodn directa y clara con la libertad religiosa de acuerdo con el
ordenamiento juridico. La libertad religiosa en sus manifestaciones incluye
practicar los actos de culto, reunirse o manifestarse publicamente con fines
religiosos y asociarse para desarrollar comunitariamente sus actividades
religiosas®? pero no s6lo como derecho individual sino también en su dimen-
sion colectiva, asi como ser reconocida como derecho de las confesiones
religiosas. El articulo 2.2 LOLR establece que la libertad religiosa «com-
prende el derecho de las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas a
establecer lugares de culto o de reunion con fines religiosos, a designar y
formar a sus ministros, a divulgar y propagar su propio credo». A todo ello,
hay que afiadir la consideracion del lugar de culto como inviolable>.

4 GONZzALEZ URIEL, D.: «La religién y...», op. cit., pp. 21-22.

% SALINAS MENGUAL, J.: «Evolucién de la jurisprudencia espafiola...», op. cit., p. 259.

1 Auto del Juzgado de Instruccién nimero 8 de Las Palmas de Gran Canaria, 11 de diciembre de 2017.
2 Articulo 2.1 b) y d) LOLR.

33 PaLoMINO LozaNo, R.: Derecho y religiones, Aranzadi, 2022, p. 153.
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La expresion maxima de proteccion y a la que los tribunales se han ajus-
tado con mas o menos acierto en las resoluciones, se halla en los articulos
522.1.° CP: «Los que por medio de violencia, intimidacién, fuerza o cual-
quier otro apremio ilegitimo impidan a un miembro o miembros de una
confesion religiosa practicar los actos propios de las creencias que profe-
sen, o asistir a los mismos» y 523 CP: «El que con violencia, amenaza,
tumulto o vias de hecho, impidiere, interrumpiere o perturbare los actos,
funciones, ceremonias 0 manifestaciones de las confesiones religiosas ins-
critas en el correspondiente registro ptiblico del Ministerio de Justicia e
Interior, seré castigado con la pena de prision de seis meses a seis afios, si el
hecho se ha cometido en lugar destinado al culto, y con la de multa de cua-
tro a diez meses si se realiza en cualquier otro lugar».

Algunas de las resoluciones judiciales mds recientes parten de hechos
andlogos y que fueron resueltas de forma diversa. El punto comtn de todas
ellas es la irrupcién en templos catdlicos durante 0 en momentos previos a
la celebracion de actos religiosos. Ademads, la temdtica también es recurren-
te, ya que todas ellas se enmarcan en reivindicaciones a favor del aborto en
el contexto de la reforma legislativa sobre esta materia y como forma de
oponerse a la postura mantenida por la Iglesia catdlica. En este sentido,
algunos grupos vieron como marco adecuado para el ejercicio de su libertad
de expresion y la manifestacion de sus opiniones hacerlo en un lugar de
culto ante los fieles. Las sentencias a las que hacemos referencia son las
emitidas por el Tribunal Constitucional con fecha 17 de diciembre de
2020%, el Tribunal Supremo, el 19 de diciembre de 2017% y la conocida
como el caso Rita Maestre, emitida por la Audiencia Provincial de Madrid,
el 16 de diciembre de 2016°® y que es la nota discordante con respecto a la
linea argumentativa de las dos anteriores.

El Constitucional en su sentencia de 2020 confirma la existencia de un
delito contra los sentimientos religiosos®’. El Tribunal realiza un repaso de
la jurisprudencia tanto del propio Tribunal Constitucional como el TEDH
en relacion con los limites de la libertad de expresion®® y afirma que en el
proceso de ponderacion de los derechos e intereses en juego objeto de recur-
so hay que estimar que se ha producido una lesion de la libertad religiosa de
los fieles al ser perturbados en un acto de celebracién dentro del templo, a
lo que es de aplicacion el tipo penal del articulo 523 del Cédigo Penal®.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 192/2020, 17 de diciembre de 2020.

3 Sentencia del Tribunal Supremo 835/2017, 19 de diciembre de 2017.

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 684/2016, de 16 de diciembre de 2016.

7 La sentencia desestima el recurso de amparo contra la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo que rechazé el recurso de casacién que se habia formalizado frente a la sentencia 201/2017, de 28
de abril, dictada por la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Girona.

% STC 192/2020, F. J. 3.

3 STC 192/2020, F. J. 4. Es muy esclarecedor cuando el Tribunal afirma que «[p]artiendo de que el
fundamento de la libertad de expresién [...] es el intercambio de ideas, resulta que cuando un grupo de fieles
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Sin embargo, la sentencia tiene varios votos particulares, muestra de la
falta de unanimidad en la materia por parte de la jurisprudencia. En general,
la idea que expresan los magistrados disidentes del fallo se refiere a la «des-
proporcionalidad de la respuesta estatal al conflicto mediante la imposicién
de una pena privativa de libertad»®. Se considera que la accién de corear
determinados esléganes o expresiones, €stos, aunque fuese impactantes o
llamativos «eran conocidos y usados habitualmente en el debate publico
para oponerse a la conocida posicion de aquella confesion religiosa en esta
materia» ademds de la «forma no violenta como se desarrollaron los actos
de expresion y la nula alteracion del orden puiblico general provocado»®!.
Llama la atencidn en esta argumentacion juridica del voto particular la falta
de consideracion de «lugar sagrado» donde tienen lugar los hechos, ele-
mento esencial del delito tipificado en el articulo 523 CP. Esto nos lleva al
desconocimiento o el rechazo a acudir a un derecho confesional que es el
que nos tiene que definir qué es un lugar sagrado®.

La jurisprudencia constitucional con la sentencia de 2020 determina una
linea interpretativa de proteccion a la libertad religiosa frente a determina-
das manifestaciones producidas en lugar de culto, la cual ya estaba dibujada
por una sentencia previa del Tribunal Supremo en el afio 2017%.

La aportacion mds novedosa y significativa de esta sentencia, que poste-
riormente se ve reflejada en la del TC del 2020, es el peso que adquiere el
lugar (lugar sagrado donde se ejerce la libertad religiosa) como determinan-
te de un «dolo genérico», sin necesidad de recurrir a la intencionalidad de
causar el dafio por parte de los manifestantes®.

Las dos sentencias expuestas del TC y del TS realizan un viraje con res-
pecto a la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid en 2016, en el
que si se tomd6 como determinante el criterio de la «intencionalidad» de
causar el dafio, ademds de tratarse de una resolucion en la que se ponen de

celebra un acto religioso en una iglesia, su lugar de reunién solo es accesible para esa finalidad, relacionada
con su culto, y no existe ningtin punto de conexién que permita considerar que la ceremonia esté abierta a un
intercambio de ideas que reflejen una protesta ejercida por terceros.»

% Voto particular del magistrado don Juan Antonio Xiol Rios y la magistrada dofia Marfa Luisa
Balaguer Callejon, 1.4.

o' Ibid. TI1.8.

2 Sobre la cuestion de «lo sagrado» y su relacién con los tipos de los articulos 523 y 524 del CP, asi
como una detallada exposicion de casos resueltos por los tribunales, vid. SALINAS MENGUAL, J. «Evolucién
de la jurisprudencia...», op. cit., pp. 242-255.

5 STS 835/2017, 19 de diciembre de 2017.

® Ibid. F. J. 1, parrafo 2: «En cuanto al tipo subjetivo, el precepto no exige una especial intencién en
el sujeto. A diferencia del articulo 524, en el 523 no se exige que la actuacién se ejecute «en ofensa» de los
sentimientos religiosos, por lo que bastard el dolo genérico. Es decir, es exigible que el sujeto sepa que con
su proceder estd impidiendo, interrumpiendo o perturbando, de forma relevante, un acto, funcién, ceremonia
o manifestacion de esa confesion religiosa, y que a pesar de ese conocimiento ejecute la accién. Igualmente
es preciso que conozca las caracteristicas del lugar en el que se ejecuta la conducta como lugar de culto, a los
efectos de la primera parte del tltimo inciso del precepto.»

% Sentencia Audiencia Provincial de Madrid 14311/2016, 16 de diciembre de 2016.
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manifiesto juicios de valor que transcienden lo estrictamente juridico®.
Igualmente, llama la atencidn la argumentacidon del tribunal para determinar
qué es un acto de profanacién concluyendo que en este caso «se podria
hablar, quizas, de un acto de profanacion virtual o gestual, pero no de un
acto fisico de profanacién, pues no llegaron a entrar directamente en con-
tacto con ningtin objeto sagrado»®’. Podemos afirmar que la sentencia de la
AP obvia claramente el contexto en el que se producen los hechos y el ele-
mento objetivo que integra el tipo penal del articulo 523 CP, el lugar de
culto como dmbito en el que se ejerce la libertad religiosa.

Finalmente, en relacion con los actos acaecidos en lugares de culto, cita-
mos el producido recientemente en la Sentencia del TSJ de Madrid el 3 de
mayo de 2022%. La sentencia resuelve un caso relativo a la pintada en una
de las tumbas de la Basilica del anteriormente denominado Valle de los Cai-
dos®. El fallo rechaza el recurso de la sentencia que absolvia por los delitos
del 523 (contra sentimientos religiosos) y 526 (profanacion). Segun el Tri-
bunal 7° para condenar por tales hechos debe darse el elemento subjetivo de

% Afirmaciones tales como «Afirma la recurrente en este sentido que su intencién era Gnicamente la de
protestar», ibid. F. J. 3.

% Continda la sentencia afirmando que «la costumbre mas tradicional desnudarse ante el publico, y
mucho mas si ello ocurre dentro de un templo, pueda interpretarse como una falta de consideracién y de
respeto, la inadecuada vestimenta o ciertos gestos inapropiados no pueden constituir un acto de profanacién
por si mismos. [...] En una sociedad democrética avanzada como la nuestra que dos jévenes se desnuden no
debe ya escandalizar a nadie, como tampoco el hecho de que algunos de ellos se besen [...]». Un comentario
critico con detalle a esta sentencia puede verse en J. Salinas Mengual, «Evolucién de la jurisprudencia...», op.
cit., pp. 246y ss., E. Herrera Ceballos, «;Es la aplicacion del delito de profanacion...», op. cit., pp. 26 y ss.

 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid 165/2022, de 3 de mayo
de 2022.

% Los hechos se remontan al 31 de octubre de 2018, en momentos previos a la misa, y se refieren a la
pintada que realiz6 un artista gallego sobre la ldpida de la tumba de Francisco Franco en la Basilica del Valle
de los Caidos. La pintada consistié en un dibujo de una paloma con las palabras «Por la libertad».

0 Ibid. F. J. 5: «De la diccién de tales preceptos cabe concluir que los tipos penales en ellos descritos
requieren las concurrencia: [a] de un elemento objetivo integrado, por un lado, por impedir, interrumpir o
perturbar los actos, funciones, ceremonias o manifestaciones de las confesiones religiosas y, por otro, por
realizar tales conductas utilizando «violencia, amenaza, tumulto o vias de hecho» (articulo 523), y, para el
segundo de los delitos, «destruir, alterar o dafiar una lapida» (articulo 526) y, [b] de un elemento subjetivo
constituido por el propdsito o intencién de lesionar el bien juridico protegido en dichos preceptos (en lo que
ahora resulta de interés, la libertad de conciencia y los sentimientos religiosos, y el 4animo de ultraje para el
segundo de los tipos). Como nos recuerda el Auto de esta misma Sala de 26 de junio de 2018, «(E)stamos
ante delitos que permiten su comision, con pluralidad de medios, siempre que tenga un claro propdsito doloso
(voluntario) y con la finalidad de afectar a los derechos de matiz religioso o de herir dichos sentimientos.
Delitos que requieren un dolo especifico o danimo deliberado de ofender los sentimientos religiosos legalmente
tutelados. Es decir, son delitos que exigen un elemento finalistico, de tipo subjetivo, con el que se busca
humillar, ofender o burlarse de los sentimientos religiosos.» Por ello, respecto del elemento subjetivo del
injusto, ha de cumplirse la necesaria prueba que permita tener por veraz el aserto de su concurrencia. Y asi,
en primer término, no hay prueba ni indicio de que la intencién o propésito del acusado fuera atentar contra
la libertad de conciencia o contra los sentimientos religiosos, debiendo, por el contrario, concluirse que la
accion desarrollada [...] no estuvo motivada por un doloso propésito de impedir la celebracién de la Misa,
que ni siquiera habia comenzado, y que, en todo caso, se vio retrasada unos momentos, y la duracién de tal
retraso no se ha concretado a lo largo del Juicio Oral; por otra parte, el mismo acusado afirma que no tenia
ninguna intencién de interrumpir la ceremonia, llegando a afirmar que, al ver que iba a comenzar la ceremonia
religiosa, se dio prisa en realizar la pintada en la ldpida para evitar interrumpir tal ceremonia; tampoco se
produjo una irrupcién violenta, ni intimidatoria, ni tumultuaria del culto, necesaria para la apreciacion del
delito».
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la intencidn de causar el dafio, lo cual no se infiere de los hechos. Es llama-
tiva la argumentacion del Tribunal al restar importancia al hecho de una
pintada sobre una ldpida funeraria como elemento del tipo penal, ya que se
admite que el autor de la pintada no tuvo intencién de impedir la celebra-
cién de la Misa, que ni siquiera habia comenzado y que tampoco se produjo
una irrupcion violenta, sino que se limit6 darse prisa para realizar la pintada
y evitar interrumpir la ceremonia. En fin, no se considera el hecho objetivo
de la pintada sin la concurrencia con el «dnimo de ultraje».

Fuera de los templos, también han tenido lugar manifestaciones en la
via publica provocando situaciones de tension entre libertad religiosa y la
pretendida libertad de expresion. Como en los casos anteriores, la linea
interpretativa por parte de los tribunales difiere en casos practicamente cal-
cados. Referimos dos casos resueltos en 2021 y 2019 respectivamente por
la Audiencia Provincial de Mélaga y un Juzgado de Sevilla’'.

La Audiencia Provincial de Mélaga resolvié un caso en el que se imitaba
un paso de Semana Santa durante una reivindicacién feminista. Se condend
en instancia a las participantes por un delito de escarnio (525 CP). La AP
finalmente desestimo el recurso de la parte apelante y confirmé dicha con-
dena. Al igual que hemos observado en otras resoluciones, el Tribunal inci-
di6 en los limites a la libertad de expresion. No considerd la alegacion de la
recurrente, relativa a que estaba ejerciendo su libertad en una manifestacion
de caricter feminista, reivindicativo y de protesta frente a un tema de interés
social como era la reforma de la legislacion sobre el aborto. El Tribunal
apreci6 que las acciones y proclamas proferidas por el grupo de manifestan-
tes nada tenfan que ver con esa finalidad reivindicativa o de interés social 2.

En sentido contrario se manifestd, en un caso muy similar, la sentencia
del Juzgado de lo Penal n.° 10 de Sevilla 448/2019, 9 de octubre de 2019.
En este supuesto, el Juez fallé absolviendo a las acusadas de los delitos de
provocacién a la discriminacion, al odio y a la violencia por motivos refe-
rentes a la religion o creencias del articulo 510.1 CP y contra los sentimien-
tos religiosos del articulo 525.1 CP.

La redaccion de los fundamentos juridicos esté salpicada de valoracio-
nes que podriamos calificar de falta de rigor juridico. En este sentido, se
constatan valoraciones personales de juez en las que la declaracién de no

"' Sentencia de la Audiencia Provincial de Mdlaga 226/2021, de 31 de mayo de 2021 y la sentencia del
Juzgado de lo Penal n.° 10 de Sevilla 448/2019, 9 de octubre de 2019.

2 En concreto, «lo relativo a partes del cuerpo y efectos placenteros de algunas de ellas, ni la versién
ridiculizada de las oraciones del Credo y el Ave Marfa, ni la referencia a la quema de la Conferencia Episcopal
tachada de machista y patriarcal, cabe entender persiguieran el interés aludido, ni tuvieran directa relacién
con la defensa del aborto y el feminismo referidos en algunos momentos de la marcha, cuestiones estas cuya
regulacion a efectos juridicos compete al Estado y no a la Iglesia Catdlica u otras Confesiones religiosas, sin
perjuicio ello de la opinién favorable o no a las mismas que puedan tener cada individuo, la Iglesia Cat6lica
u otras Confesiones religiosas. [...] de ahi que no consten objetivados hechos en que sustentar la prevalencia
del derecho a la libertad de expresién», F. J. 3, Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga 226/2021.
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intencionalidad de las participantes y su consideracién como accién «rei-
vindicativa» tuvo méas peso que la valoracion objetiva de las circunstancias
de los hechos. Muestra de ello es la cita literal de parte del Fundamento
Juridico segundo de esta sentencia: «En el caso de autos, hasta las mismas
acusadas, reconocen que la denominada performance en la que participaron
puede haber ofendido los sentimientos religiosos de algunos cristianos,
pero niegan que la intencion de la citada protesta fuera expresa, inequivoca
y especificamente esa.» Continua el Juez afirmando que «[l]as acusadas
participaron en una actividad de protesta que puede gustar o no, que puede
ser considerada como una mamarrachada o no, que puede ser compartida o
no, pero dicha actividad, absolutamente prescindible y gratuita en sus for-
mas para este juzgador, tenia igualmente una finalidad concreta y era la
protesta incardinada en el contexto social propio de aquellas fechas, que
recordemos es un hecho notorio, que era el intenso debate social sobre el
contenido del proyecto sobre la reforma de la regulacion del aborto [...]».

Concluimos esta exposicion de casos, mencionando uno en el que su
interés estriba en que se trata de una «accion preventiva ante la posibilidad
de ofensa» a una confesion religiosa. Los hechos tuvieron lugar en septiem-
bre de 2021, durante las Fallas de Valencia”. Una Falla indulté de la
«Crema» la figura de una mezquita y una media luna, a peticiéon de la
Comunidad musulmana de Valencia, que consideraban no adecuado quemar
sus simbolos sagrados. Tras lo que fue calificado como una decisién en un
clima de didlogo y cooperacion, la comision fallera emitié un comunicado
en que se informaba de la decision de no quemar la mezquita, remarcando
que la falla era «un homenaje a lo que es la parte indiscutible de nuestra
historia como valencianos» y que la «intencién nunca ha sido la ofensa sino
todo lo contrario: la celebracién de una fiesta donde todas y todos podemos
y debemos darnos la manos. Pretendian evitar que se les calificara de xen6-
fobos e islamo6fobos.

5. LIBERTAD DE EXPRESION E INTENCION COMUNICATIVA
DE LOS MINISTROS DE CULTO: UN CASO PARTICULAR DE
CONFLUENCIA DE DERECHOS

Consideramos de interés, hacer una mencion al tratamiento de la liber-
tad de expresion por parte de ministros religiosos y otras personas religiosas
y cuando sus manifestaciones puedan entrar en conflicto con otros derechos
fundamentales. En Espaiia, son conocidos los casos de algunos sacerdotes

3 https://www.europapress.es/sociedad/noticia-fallas-duque-gaeta-indulta-falla-mezquita-media-luna-
peticion-comunidad-musulmana-20210904200835.html (fecha de consulta: 14/09/2022).
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que, con sus manifestaciones bien en medios de comunicacién o en el trans-
curso de celebraciones religiosas, se han referido a temas que suscitan inte-
rés social y politico como, por ejemplo, la orientacion sexual, el aborto o la
eutanasia, causando la reaccion de algunos colectivos que se han sentido
ofendidos. Son conocidos los pronunciamientos del Obispo de Alcala de
Henares como el que tuvo lugar en 2012 sobre la homosexualidad’ o, mas
recientemente, en 2021 contra la ley de eutanasia en una carta pastoral™.
El ordenamiento juridico espafiol no dispone de ninguna regulacion
concreta que vincule el ejercicio ministerial con un tratamiento especifico
de la libertad de expresion de los ministros de culto y religiosos™.
Ciertamente, los ministros de culto y personas religiosas son titulares
del derecho a la libertad de expresion por el mero hecho de ser persona.
Aunque no nos referiremos al caso, consideramos hacer un breve apunte
sobre la libertad de expresion en la propia confesion religiosa, en que puede
existir divergencias o disputas, lo cual quedaria dentro del 4mbito de auto-
nomia de las propias confesiones religiosas. En definitiva, no existiria un
supuesto «derecho a la disidencia» que diera lugar a una tutela estatal’.
Por otra parte, las manifestaciones que hacen estas personas en calidad
de representantes de una confesion religiosa son consideradas ejercicio del
derecho de libertad religiosa en su dimension colectiva. Contenido nuclear
de la libertad religiosa en su dimensién comunitaria o colectiva es precisa-
mente «la divulgacion y expresion publicas de su credo religioso»’®. Sin
embargo, para determinar el alcance de las expresiones es importante tomar
en consideracion el lugar en el que las palabras se pronuncian. En este sen-
tido, no tiene la misma repercusion y responsabilidad que un ministro de
culto exprese un discurso en el templo acorde con los dogmas y en el ejerci-
cio de su libertad religiosa ante su comunidad de fieles que, si esto mismo
se produce en un espacio publico, por ejemplo, un parque o cualquier lugar
en el que pueda amplificarse el mensaje y ser recibido por personas no per-
tenecientes a la confesion religiosa y que pueden interpretarlo de forma dis-

™ El Auto de 10 de julio de 2012 del Juzgado de Instruccién n. 6 de Alcald de Henares, resuelve
declarando el sobreseimiento de la causa por considerar que las palabras del Obispo un discurso critico a la
homosexualidad pero que no podia constituir injuria ni discriminacion.

> Puede consultarse este documento en https://www.obispadoalcala.org/espana-transformada-en-un-
campo-de-exterminio.html (fecha de consulta: 15/09/2022). Desde el 21 de septiembre de 2022, Mons. Juan
Antonio Reig Pla pasé a ser Obispo emérito de la Didcesis de Alcald de Henares, https://www.obispadoalcala.
org/comunicado-del-obispo-mons-juan-antonio-reig-pla.html (fecha de consulta: 15/09/2022).

76 GARCIMARTIN MONTERO, M. C.: «La libertad de expresion de los ministros de culto», Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXVII (2021), p. 581.

77 Este criterio lo observamos en sentencias del TEDH, Santo Sinodo de la Iglesia Ortodoxa Biilgara
(Metropolitano Inocencio) y otros c. Bulgaria, n.° 412/03 y n.° 35677/04, de 22 de enero de 2009, Mirofubovs y
otros c. Letonia, n.° 798/05, 15 de septiembre de 2009. Sobre este asunto y mds casos con relacién al ejercicio de
las libertades individuales en los grupos religiosos vid. J. Gonzdlez Ayesta, «Autonomia de los grupos religiosos
y proteccién de los derechos humanos de sus miembros: consideraciones a la luz de algunas sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en COMBALIA, Z., DiaGo, M. P., GONZALEZ-VARAS, A. (eds.),
Libertad de expresion y discurso de odio por motivos religiosos, LICREGDI, Zaragoza, 2019, pp. 259-275.

" STC 31/2018 y STC 38/2007.
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tinta, aunque esto no debe ser motivo para coartar o limitar la libertad de
expresion, s6lo como elemento a valorar en cuanto a la repercusion y desti-
no del mensaje. Esta idea puede extenderse al uso de los medios de comuni-
cacion publicos™.

Un ejemplo de este asunto lo hallamos en la sentencia de la Audiencia
Nacional con fecha 12 de mayo de 2021. La resolucién falla un recurso
interpuesto ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo contra una san-
cion administrativa impuesta a un canal televisivo por los comentarios de un
pastor cristiano en un programa matinal al hilo de un conflicto suscitado en
un colegio del Reino Unido en el que unos padres demandaron a un colegio
porque otro alumno de 6 afios acudia al centro vestido «como una nifia». El
pastor declar6 en el programa que esta conducta podria «animar» a otros
nifios pequefios a la transexualidad y que, a su juicio, con tan poca edad, los
nifios no tienen conciencia de su sexualidad y podrian ser manipulados.
Como resultado, el canal de television fue condenado en relacién con los
contenidos y comentarios, que podrian ser considerados como incitadores
al odio y atentatorios contra la dignidad del colectivo homosexual y trans-
género®. La sentencia estima el recurso interpuesto por el canal de televi-
sién y afirma que «la libertad de expresion permite criticar ideas o posicio-
nes de las que se discrepa, sin que las calificaciones negativas que de ellas
se hagan, puedan ser calificadas como atentatorias contra la dignidad huma-
na de las personas que no las comparten, teniendo en cuenta el contexto en
que se han producido, y que en ningtin momento las mismas incitan al odio
del colectivo homosexual o transgénero, y como exige el Tribunal Constitu-
cional no «propagan, incitan, promuevan o justifiquen el odio basado en la
intolerancia y que, del mismo modo, la libre exposicién de las ideas no
autoriza el uso de la violencia para imponer criterios propios»S!.

Cabe recordar que la autonomia de las confesiones religiosas y el ejerci-
cio de su libertad religiosa difundiendo sus dogmas y manifestaciones acor-
des con los mismos, aun cuando no estén en linea con movimientos sociales
o ideologias politicas, es elemento esencial del principio de libertad religio-
sa. Por lo que el Estado debera tener un papel activo en la defensa de la
libertad de expresion de los grupos religiosos®.

Un breve apunte final sobre la peculiaridad que engloba el ministro de
culto o personas religiosas en relacion con su libertad de expresion y la
libertad religiosa. Cuando sus manifestaciones sean constitutivas de un

7 MARTINEZ-TORRON, J.: «Hate speech, libertad...», op. cit. pp. 764-765.

8 Condena por vulneracién del articulo 4.2 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacién Audiovisual, que fue derogada por la recientemente publicada Ley 13/2022, de 7 de julio,
General de Comunicacion Audiovisual.

81" Sentencia de la AN, Sala de lo contencioso-administrativo, de 12 de mayo de 2021, F. J. Séptimo.

82 HERRERA CEBALLOS, E.: «El derecho a difundir integramente el mensaje religioso», en COMBALIA, Z.
DiAGO, M. P., GONZALEZ-VARAS, A. (eds.), Libertad de expresion y discurso de odio por motivos religiosos,
LICREGDI, Zaragoza, 2019, p. 287.

37



CULTURA, IDENTIDAD, RELIGION Y DERECHO: UNA PERSPECTIVA INTERDISCIPLINAR

posible delito, de discurso del odio®, y por tanto no resulten amparadas por
la libertad de expresion ni la libertad religiosa, la condicién de ministro de
culto podria determinar que el delito sea mas o menos grave en su califica-
cién penal, asi como el grado de difusiéon que el mensaje pueda adquirir
precisamente por provenir de un sujeto cualificado y con influencia en un
grupo mas o menos numeroso de personas fieles. Aunque esta situacién no
estd prevista expresamente por la ley, es una idea que ha desarrollado la
doctrina®. En este sentido, podria afirmarse que los ministros de culto y
religiosos tendrian un «plus» en el ejercicio responsable de la libertad de
expresion en consonancia con el articulo 10.2 CEDH. La Recomendacién
General nim. 15 sobre Lineas de Actuacion en relacion con la lucha contra
las expresiones de incitacion al odio, Estrasburgo el 8 de diciembre de 2015,
reconoce «la responsabilidad particularmente importante de los lideres
politicos, religiosos y de las comunidades y otros a este respecto debido a su
capacidad de influir en un amplio sector de la ciudadania»®.

6. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

De acuerdo con el objetivo marcado en este trabajo, hemos hecho un
recorrido normativo y jurisprudencial poniendo el foco de atencion en algu-
nas situaciones en las que confluyen la libertad religiosa y la libertad de
expresion. Somos conscientes de que este enfoque concreto ha limitado el
que hayamos podido profundizar mds en algunas cuestiones que suscitan
gran interés juridico (naturaleza del conflicto, controversias con la regula-
cién penal, delimitacion y alcance de los tipos penales...) e incluso hemos
renunciado al tratamiento de los delitos de odio basado en motivos religio-
sos. La doctrina ha sido generosa dedicando una amplia atencion a este
tema a cuyos trabajos nos remitimos®’.

8 A. LOPEZ-SIDRO, «La libertad de expresion de la jerarquia eclesidstica y el discurso del odio», Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, 42 (2016).

8 GARCIMARTIN MONTERO, M. C.: «La libertad de expresion...», op. cit., pp. 584-585; J. L. Llaquet
de Entrambasaguas, «Responsabilidades de los ministros de culto que inciten al odio», en Z. Combalia,
DiAGo, M. P., GONZALEZ-VARAS, A. (eds.), Libertad de expresion y discurso de odio por motivos religiosos,
LICREGDI, Zaragoza, 2019, pp. 314-319.

85 Una medida préctica en aras a la consecucion de este objetivo se refiere a incidir en la formacion de
los ministros de culto y lideres religiosos. J. L. LLAQUET DE ENTRAMBASAGUAS, «Responsabilidades de los
ministros de culto...», op. cit., pp. 314-315.

86 Algunos trabajos sobre el tema vid. BRIONES MARTINEZ, L.: El delito de odio por razon de religion
y de creencias: la educacion en la religion contra el terrorismo de la palabra y de la violencia, Aranzadi
Thomson Reuters, 2018; GUTIERREZ DEL MORAL, M. J. «El odio religioso en las recomendaciones de la
comision europea contra el racismo y la intolerancia (ECRI)», Revista General de Derecho Candnico y
Derecho Eclesidstico del Estado 56 (2021); MARTINEZ-TORRON, J.: «Hate speech, libertad de expresion...»,
op. cit.; F. Pérez-Madrid, «Incitacién al odio religioso o hate speech? y libertad de expresion», Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado 19, (2009); MARTIN SANCHEZ, L., «El
discurso del odio por motivos religiosos...», op. cit.
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Hechas estas precisiones, procedemos a realizar una sintesis conclusiva
de lo expuesto.

Partimos de la idea de que la aplicacién de limites a los derechos de
libertad de expresion y libertad religiosa debe hacerse de forma restrictiva.
Sin embargo, aun considerando la necesidad de mantener la tutela penal de
la libertad religiosa, su aplicacién debe preverse como udltimo recurso. Cier-
tamente, un abuso de denuncias planteadas como choque de derechos entre
libertad de expresion y libertad religiosa suele poner la balanza a favor del
primero, y asi se constata en las resoluciones judiciales. En este sentido,
seria oportuno una mejor acotacién por parte del legislador de los tipos
penales, en particular el correspondiente al delito de odio, tan recurrido vy,
en consecuencia, tan desvirtuado. Esto ayudaria también a evitar el «doble
rasero» en la consideracion de la incitacién al odio por motivos religiosos®’.

Asimismo, seria deseable que el Derecho y, particularmente, los tribu-
nales de justicia no interviniesen en situaciones que, en muchos casos, obe-
decen mads a unos intereses de determinados grupos para presionar social
y/o politicamente, e incluso, como campaiia publicitaria, que a una cuestién
juridica. Y en caso necesario, encauzarlo por otras vias legales, como la
civil o la administrativa, dejando la tutela penal como tltimo recurso.

El uso del lenguaje implica una intencionalidad comunicativa, la selec-
cion de las palabras o imégenes, el contexto, la entonacién (si es una expre-
sion oral) o los gestos empleados son elementos que deben considerarse al
ponderar los derechos en juego. Sin embargo, seria deseable que en vez de
solucionar un «conflicto», tratdsemos de evitarlo. Una de las claves para
lograr este objetivo seria incidir en la labor educativa sobre derechos y
libertades fundamentales y el respeto a los demas.

En definitiva, la concienciacion en el ejercicio de los derechos de forma
responsable y respetuosa seria un cauce apropiado que desembocaria en
evitar la intervencion de los tribunales de justicia en una cantidad significa-
tiva de casos.
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