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Abstract: Recently, expressions offensive to religion have increased in Eu-
rope, sometimes with a provocative intent, whose message seems to be: “You
can say everything, nothing is sacred”. In other cases, statements are not only
provocative, but also manifest hatred or contempt toward those who profess
certain beliefs. Even these facts are, without a doubt, unfortunate and they do
not help to protect rights and freedoms, but encourage confrontation and con-
flict, a question arise: Is it the mission of the Law limiting expressions that hurt
religious feelings or incite to hatred? And if so, to what extent? This paper deals
with the answer to these questions, both in the Council of Europe and the EU
Law, and in the Spanish legal system.
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Resumen: En los tltimos afios se han incrementado en Europa las expre-
siones ofensivas hacia la religién, en algunos casos con una intencién provo-
cadora, cuyo mensaje parece ser: “se puede decir todo, no hay nada sagrado™.
En otros supuestos, se trata de declaraciones no tinicamente provocadoras sino
que manifiestan odio o desprecio hacia quienes profesan determinadas creen-
cias. Es indudable que estos supuestos son lamentables y no ayudan a proteger
los derechos y libertades, sino que avivan el enfrentamiento y el conflicto.
Ahora bien, ;es misién del Derecho limitar las expresiones que hieren senti-
mientos religiosos o incitan al odio? En caso afirmativo, ;en qué medida? De
la respuesta a estos interrogantes, tanto en la normativa emanada de la Unién
Europea y del Consejo de Europa, como en el ordenamiento estatal, se ocupa
este trabajo.

Palabras clave: discurso del odio (hate speech). Libertad de expresion. Li-
bertad religiosa. Igualdad y no discriminacién.
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1. INTRODUCCION

En los tltimos afios se han incrementado en Europa las expresiones ofen-
sivas hacia la religion, en algunos casos con una intencién provocadora, cuyo
mensaje parece ser: “se puede decir todo, no hay nada sagrado”. Uno de los
casos mas significativos de las Gitimas décadas, por el impacto internacional
que tuvo debido a los disturbios ocasionados, fue el de la publicacién en un pe-
ridédico danés de unas caricaturas de Mahoma'. Pero no sélo el Islam es objeto
de burlas o escarnio; son igualmente frecuentes expresiones antisemitas? o que
hieren sentimientos cristianos?.

En otros supuestos, se trata de declaraciones no tnicamente provocadoras
sino que manifiestan odio o desprecio hacia quienes profesan determinadas cre-
encias*. Estas expresiones, y su tratamiento juridico, no se circunscriben a las

' Sobre este conflicto ver: Z. Combalia, Libertad de expresion y difamacién de las religiones: el
debate en Naciones Unidas a propdsito del conflicto de las caricaturas de Mahoma, en “Revista
General de Derecho Canonico y de Derecho Eclesidstico del Estado”, n° 16, enero 2009. El dia
que enviaba este trabajo para su publicacién, ocurria el atentado terrorista en Paris contra el sema-
nario satirico Charlie Hebdo, triste reflejo de la actualidad y conflictividad del tema.

2 Asi, por ejemplo, la reciente prohibicién de 9 de enero de 2014 del Consejo de Estado Francés
del espectdculo “Le Mur” del comico Dieudonné por su caricter antisemita.

* Ver, por ejemplo, el caso suscitado por la emision televisiva del corto “Cémo cocinar un crucifijo”
—si bien se entendidé que no concurria delito—: Sentencia n® 235/2012, de 8 de junio, del Juzgado
de lo Penal n° 8 de Madrid, confirmada por la Audiencia Provincial de Madrid en Sentencia n°
224/2013, de 2 de abril

4 En nuestro pais, asi como los supuestos de burla o escarnio religioso en su mayor parte van diri-
gidos contra el cristianismo, religién mayoritaria en Espafia, sin embargo, los de incitacién al odio
religioso o racial van dirigidos sobre todo hacia las minorfas: discursos de caricter antisemita,
contra el Islam, la raza negra, la etnia gitana, la inmigracién rumana, etc.

La Memoria del Servicio de Delitos de Odio y discriminacion de la Fiscalia Provincial de Barcelona
de 2013 sefiala que, aunque nuestro sistema policial y judicial carece de los recursos informdticos
necesarios para poder aportar estadisticas sobre delitos de odio y discriminacién —y ello a pesar de
las recomendaciones en este sentido de diversos organismos internacionales—, el protocolo de Mos-
sos d’Esquadra “Procedimiento de hechos delictivos motivados por el odio o la discriminacién”,
aprobado por orden de servicio de delitos de odio y discriminacién de la Fiscalia de Barcelona, de
10 de marzo de 2010, ha permitido obtener los siguientes datos en cuanto a los motivos de las faltas
y delitos por motivo de discriminacion, referidos a Catalufia. Respecto al afio 2013:

- Motivos de caracter étnico, origen nacional, racial: 41 2%
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que se dirigen contra grupos por razones religiosas, sino que incluyen los mo-
tivos de raza, origen nacional, orientacién sexual, etc.

El llamado “discurso del odio™ suscita especial preocupacién cuando pro-
viene de plataformas politicamente legitimadas; esto es, de partidos que con-
curren a las elecciones y que llegan a ocupar escaiios en el Parlamento o a tener
representacion en corporaciones publicas®.

Es indudable que estos supuestos de burla, desprecio u odio son lamenta-
bles y no ayudan a proteger los derechos y libertades, sino que avivan las divi-
siones, la cultura del enfrentamiento y el conflicto. Ahora bien, la pregunta que
subyace y de la que queria ocuparme en este trabajo es: ;cudl ha de ser la actitud
del ordenamiento juridico? Es decir, ;es mision del Derecho limitar las expre-
siones que hieren sentimientos religiosos o incitan al odio? En caso afirmativo,
(en qué medida?

- Orientacién politica: 28,0%

- Homofobia: 18,5%

- Religioso: 7,0%

- Discapacidad fisica o sensorial: 2,.9%

- Antisemita: 1,2%

- Discapacidad mental: 0,.8%

- Sexismo: 0,4%

- Aporofobia: 0,0%

Los motivos religiosos figuran en cuarto lugar, si bien, con frecuencia, son dificilmente deslindables
de los de origen racial y de los de antisemitismo.

5 En cuanto al concepto de discurso de odio, el Comité de Ministros del Consejo de Europa en su
Recomendacion 97 (20), de 30 de octubre de 1997, sobre “Discurso del odio”, sefiala que a los
efectos de la aplicacién de los principios establecidos en la Recomendacién, el término “hate spe-
ech” comprenderd “cualquier forma de expresién que propague, incite, promueva o justifique el
odio racial, la xenofobia, el antisemitismo y otras formas de odio basadas en la intolerancia, inclu-
yendo la intolerancia manifestada mediante un nacionalismo y etnocentrismo agresivos, la discri-
minacién y hostilidad contra las minorfas, los inmigrantes y las personas de origen inmigrante”.

6 Asi, en las dltimas elecciones europeas de 2014, el ascenso de los partidos de corte xenéfobo ha
sido una de las notas mas destacadas. En cuanto a los resultados obtenidos por partidos con pro-
puestas xendfobas, populistas o nacionalistas (http://www.europarl.europa.eu/portal/es):

Partido de la Independencia (UKIP), Reino Unido: 26,77%

Partido Popular Danés (O. DF): Dinamarca: 26,60%

Frente Nacional (FN) de Francia: 24 .95%

Partido de la Libertad (FPO) de Austria: 19,70%

Movimiento por una Hungria Mejor (JOBBIK) de Hungria: 14,67%

Partido por la Libertad (PVV) de Holanda: 13,32%

Partido de los Finlandeses (PS) de Finlandia: 12,90%

Amanecer Dorado (XA) de Grecia: 9,36%

Liga Norte (LN) de Italia: 6,15%

Vlaams Belang (VB) de Bélgica: 4,14%

Unién Nacional Ataque (ATAKA) de Bulgaria: 2,.96%

Partido Nacional Democritico (NPD) de Alemania: 1%

Sobre la islamofobia: ver los informes del Observatorio para la islamofobia de la OCI en:
<http://www.oic-oci.org/oicv2/page/?pid=182&pref=61&lan=en>.
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2. EL CONFLICTO ENTRE LIBERTAD DE EXPRESION Y RELIGION EN NACIONES
UNIDAS

Ante el interrogante formulado son dos las respuestas que han confluido
en los foros internacionales, concretamente en Naciones Unidas, y que respon-
den a dos sensibilidades en parte distintas.

En primer lugar, Ia postura impulsada por la Organizacién para la Coope-
racion Islamica —OCl—, parte de considerar que, cuando la libertad de expresién
redunda, no en manifestacién sino en difamacién de la religion, deja de merecer
la proteccién del Derecho.

Junto a la anterior y liderada por Occidente, se defiende la tesis de que, en
palabras del representante de la Unién Europea ante la Asamblea General de
Naciones Unidas: “la ‘difamacién de las religiones’ no es un concepto valido
en un discurso sobre derechos humanos’™’.

De un modo algo esquematico, podria sefialarse que, mientras que Occi-
dente es reacio a la restriccion de unas libertades que defiende como su mayor
logro y que tanto esfuerzo le ha costado conseguir, por lo que, cualquier censura,
le produce rechazo, al Islam, sin embargo, le pesa especialmente el desprecio
de Occidente hacia unas creencias que son la esencia de su identidad, desprecio
amparado en lo que ellos consideran un ejercicio “frivolo” de la libertad.

Apuntadas estas dos posturas nos centraremos, a continuacion, en la si-
tuacién y el debate europeos en la materia®.

7 Palabras pronunciadas para justificar su voto en contra de la Resolucidn contra la Difamacién de
las Religiones aprobada en diciembre de 2007.

Unas interesantes reflexiones sobre el concepto de difamacién de las religiones en: F. Pérez-Madrid,
Incitacidn al odio religioso o “hate speech” y libertad de expresién, en “Revista General de Derecho
Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado”, n® 19, 2009, apartado VI; R. Palomino, Libertad de
expresion y libertad religiosa: elementos para el anélisis de un conflicto, en “Revista General de
Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado”, n° 29, 2012; G. Puppinck, Lucha contra la
difamacién de religiones. Informe en respuesta a la consulta de la Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre el seguimiento de Francia en la Resolu-
cion 7/19 del Consejo de Derechos Humanos del 27 de marzo de 2008 (Informe presentado por el
European Centre for Law and Justice en junio de 2008 y actualizado en junio de 2010), en:
<http://eclj.org/PDF/ECLJ-Memo-Lucha-contra-la-difamaci%C3%B3n-de-religiones-
Puppinck.pdf>.

& De la comparacién entre la postura isldmica y la europea en los conflictos apuntados me ocupé
en: Z. Combalia, El derecho de libertad de expresion en el Islam: perspectiva comparada, en VVAA.
(coord. Z. Combalia, P. Diago y A. Gonzélez-Varas), “Derecho isldmico e interculturalidad”, Ed.
lustel, Madrid 2011, pp. 217-261. Sobre la postura isldmica, ver también: A. Ldpez-Sidro, Libertad
de expresion y libertad religiosa en el mundo isldmico, en “Revista General de Derecho Canénico
y Derecho Eclesidstico del Estado”, n°® 30, 2012.
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3. LA POSTURA EUROPEA ANTE EL CONFLICTO

3.1. EL CoNSEJO DE EUROPA

Como he sefialado, la posicién europea ante Naciones Unidas parte de que
el concepto de difamacion de las religiones no es vélido para ser acogido en
los documentos juridicos de proteccién de los derechos humanos®. Ello porque
lo que se busca proteger no son las creencias en si mismas, sino a las personas
que las profesan.

El Consejo de Europa ha prestado una importante atencién en los dltimos
afios al tema de la colision entre libertad de expresion y libertad de religion!®. Ya
en 2006, 1a Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa formulé la cuestién
y decidi6 volver sobre el asunto después de recabar informacién de los Estados
miembros y de acometer un estudio mds detallado!'. El 29 de junio de 2007

9 Afirma textualmente el representante de la Unién Europea: “Desde el punto de vista de los dere-
chos humanos, los miembros de comunidades religiosas o de creencias no deben verse como partes
de entidades homogéneas. El Derecho internacional sobre derechos humanos protege principal-
mente a las personas en el ejercicio de su libertad de religién o de creencias, no a las religiones en
si”. En Naciones Unidas se ha destacado un progresivo descenso en el apoyo al concepto de difa-
macién de 1a religién. Esto quedo especialmente de manifiesto durante la sesién de marzo de 2010
del Consejo de Derechos Humanos, donde menos Estados que anteriormente votaron a favor de
una resolucién sobre difamacién de la religion. Por otra parte, hechos como las amenazas de un
Pastor de Florida de quemar el Coran el 11-8, las prohibiciones en Europa del velo, la prohibicién
de construccion de minaretes en Suiza, etc., evidencian que hay una presién para que el concepto
permanezca activo en el Derecho internacional. Lo anterior, acompafiado de persistentes incidentes
de violencia y discriminacién hacia minorias religiosas en Nigeria, Pakistdn, Irdn, Egipto, etc., sitia
a la comunidad internacional en una encrucijada critica: encontrar mecanismos mds efectivos para
enfrentarse a la intolerancia y discriminacion religiosa, pero sin servirse del concepto de difamacion
de las religiones que parece inadecuado. Ni las leyes anti-blasfemia ni el concepto de difamacién
de las religiones protegen a los individuos contra el dafio: protegen sélo ideas, simbolos u objetos
del insulto o ataque. Es mds, las leyes anti-blasfemia se han utilizado, en ocasiones, para encarcelar
o perseguir a las minorias religiosas. Asi, el relator de libertad religiosa y de creencias ha expresado
su preocupacion por estas leyes y ha sugerido el desarrollo del articulo 20 del PIDCP (ver: Article
19, Freedom of Expression and Defamation of Religion: a Critical Juncture, 16 September 2010,
at: <http://www.unhcr.org/refworld/docid/4cad79892.htmi> —a 2 de febrero de 2011-).

10 Sobre esta cuestién ver: 1. Briones, Dignidad humana y libertad de expresién en una sociedad
plural, en “Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado”, n® 32,2013,
apartado V; J. Ferreiro, Libertad de expresion y sensibilidad religiosa: estudio legislativo y juris-
prudencial, en “Revista General de Derecho Canédnico y Derecho Eclesiastico de! Estado”, n° 35,
2014 apartado 4; 1. Martin Sénchez, El discurso del odio en el dmbito del Consejo de Europa, en
“Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado”, n® 28, 2012; J. Marti-
nez-Torrén, Libertad de expresion y libertad de religion. Comentarios en torno a algunas recientes
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en “Revista General de Derecho Candnico
y Derecho Eclesidstico del Estado”, n. 11, mayo 2006; R. Palomino, Libertad religiosa y libertad
de expresion, en “Tus Canonicum”, vol. XLIX, n® 98, 2009, pp. 535-539; F. Pérez-Madrid, Incitacién
al odio religioso o “hate speech” y libertad de expresion, en “Revista General de Derecho Canénico
y Derecho Eclesiastico del Estado”, n° 19, 2009, apartado V.

! Resolucion 1510 (2006) sobre Libertad de expresion y respeto a las creencias religiosas.
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adoptd la Recomendacion 1805/2007 sobre “Blasfemia, insulto religioso y dis-
curso del odio contra personas por razones religiosas™'2. A continuacién, la Co-
misién de Venecia discutié y ratificé un informe pormenorizado sobre el tema'>.
La primera parte del informe, tras referirse a los documentos internacio-
nales en la materia'4, recoge la legislacion de los Estados miembros sobre esta
cuestién'>. Los datos obtenidos fueron los siguientes:
a) La mayor parte de los Estados penalizan la interrupcién de précticas re-
ligiosas.
b) En cuanto a la blasfemia, tinicamente es delito en unos pocos Estados
—Austria, Dinamarca, Finlandia, Grecia, Italia, Liechtenstein, Paises Bajos
y San Marino-y, ain en estos paises, en raras ocasiones se persigue el de-
lito'®.
¢) El insulto u ofensa a los sentimientos religiosos constituye delito en
aproximadamente la mitad de los Estados miembros; concretamente, en
Andorra, Chipre, Croacia, Chequia, Dinamarca, Espaiia, Finlandia, Ale-
mania, Grecia, Islandia, Italia, Lituania, Noruega, Paises Bajos, Polonia,
Portugal, Rusia, Eslovaquia, Turquia y Ucrania.

2] .a Recomendacion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de 29 de junio de 2007,
ya precisd que la blasfemia, en cnanto mero insulto a una religion, no deberia considerarse delito
y recomendé al Comité de Ministros que se asegurase de que los Derechos internos de los Estados
miembros se revisen para despenalizar la blasfemia en el sentido apuntado (puntos 4,5y 17.2.4).
La Recomendaci6n entendi6 que los Derechos internos de los Estados miembros inicamente de-
berian penalizar expresiones sobre asuntos religiosos cuando, de modo intencionado y grave se al-
terase el orden piblico o se incitase a la violencia (punto 15). Distinto es el caso del hate speech o
discurso del odio que, a juicio de 1a Asamblea, si deberia penalizarse (p. 12).

13 Comisién de Venecia, Sesion Plenaria 76, 17-18 de octubre 2008 (CDL-AD(2008)026). Sobre
este informe ver R. Palomino, Libertad religiosa y libertad de expresién, en “Ius Canonicum”, n.
98,2009, pp. 533-535

14 Se refiere a: El Convenio Europeo de Derechos Humanos (arts. 9, 10, 14, 1 del protocolo 12); el
protocolo adicional al Convenio sobre Cibercrimen, relativo a la criminalizacién de actos de natu-
raleza racista y xenéfoba cometidos mediante sistemas informéticos; el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (art. 20); la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial de 1965 (art. 4); la Recomendacién n® R(97)20 sobre “Discurso
del odio” del Comité de Ministros del Consejo de Europa; la Declaracion del Comité de Ministros
sobre libertad del debate politico en los medios de febrero de 2004; 1a Recomendacién sobre politica
general n° 7 de la Comisién Europea del Consejo de Europa contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRD); y Ia Recomendacién de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 1805/2007 sobre
“Blasfemia, insulto religioso y discurso del odio contra personas por razones religiosas.

15 Cfr. 1a legislacién nacional de los Estados miembros en CDL-AD (2008) 026 add. La Comisién
solicité informacion adicional a determinados paises recogida en CDL-AD (2008) 026 add 2

16 Por ejemplo, en Dinamarca, en el momento en que se suscité el conflicto de las caricaturas de
Mahoma, el Cédigo penal tipificaba la blasfemia sefialando que “toda persona que en piiblico ridi-
culice o insulte los dogmas o la fe de una comunidad religiosa legalmente existente en este pafs
podré ser condenada a una pena de carcel de cuatro meses como maximo o, si existen circunstancias
atenuantes, a una multa" (art. 140); sin embargo, la ltima condena por blasfemia en Dinamarca
data de 1938.
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d) Respecto al negacionismo es delito en muy pocos paises —Austria, Bél-
gica, Francia, Suiza)—, aunque en otros, como Alemania, puede entrar en
la definicion de incitacién al odio'’.

e) La discriminaci6n por motivos religiosos estd constitucionalmente pro-

hibida en todos los Estados miembros y algunos tienen, ademas, leyes es-

pecificas en la materia. En determinados paises se contempla como
circunstancia agravante en la comisién de un delito.

f) Todos los Estados miembros —salvo Andorra y San Marino- tipifican

como delito la incitacidn al odio, aunque algunos —Austria, Chipre, Grecia,

Italia y Portugal- penalizan Gnicamente la incitacién a actos que puedan

crear discriminacién o violencia pero no la mera incitacién al odio.

Al valorar la legislacion de los Estados miembros, la Comisién de Venecia
llegd a las siguientes conclusiones:

El punto de partida indiscutible es que, en el marco de una sociedad de-
mocrética, el debate publico y abierto en cuestiones religiosas merece protec-
cién y no restriccidén. Ahora bien, eso no significa que la libertad de expresion
sea absoluta; su ejercicio entrafia deberes y responsabilidades, especialmente
en los casos en que pueda verse dafiada la paz religiosa de la sociedad, indis-
pensable para la convivencia democratica. La Comision consideré que la pon-
deracién acerca de la necesidad de restringir la libertad de expresién requiere
valorar el contexto, el lugar, las circunstancias, etc., en las que la declaracién
se ha emitido y que, para acometer esta ponderacion, las autoridades estatales
estan mejor preparadas que el juez internacional. De ahi que se sostenga que
debe concederse a los Estados tienen un margen de apreciacion aunque éste no
sea ilimitado.

En cuanto a las responsabilidades que pueden derivar del ejercicio abusivo
de la libertad de expresion, la Comisién se cuestiond la idoneidad de las san-
ciones penales, entendiendo que, en los casos en que concurra incitacién al
odio, si estarfa justificado el recurso al ambito penal. De hecho, la Comision
recomendo a los dos tnicos Estados miembros que no preveian tales sanciones
—Andorra y San Marino— que las incluyeran en sus legislaciones. Sefial6 tam-
bién que la incitacién al odio deberia aplicarse de modo no discriminatorio;
esto es, que la mayor sensibilidad de algunos grupos religiosos ante la ofensa,
no deberfa justificar un tratamiento diferente.

Mientras que las sanciones penales son idéneas ante el discurso del odio,
mds controvertida es, a juicio de la Comisidn, la necesidad de recurrir a la le-
gislacién penal para luchar contra los insultos religiosos o la blasfemia. En-
17 Ver: M. J. Roca, Régimen juridico del derecho a la libertad de expresion en Alemania, en P. J.

Tenorio, “La libertad de expresién. Su posicién preferente en un contexto multicultural”, Ed. Wol-
ters Kluwer, Madrid, 2014, pp. 239-243.
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tiende que la blasfemia deberia abolirse donde atin persiste y que no parece
tampoco deseable mantener un delito de insulto religioso si no concurre el ele-
mento de incitacidn al odio. Otro asunto serfa la aplicacion de medidas no pe-
nales, como exigir responsabilidad civil por dafios y perjuicios o recurrir a
sanciones administrativas.

En el seno de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos —en adelante, TEDH- se percibe cierta evolucién en la ponderacion de los
conflictos entre libertad de expresion y de religién.

Desde la jurisprudencia inicial en la que el tribunal de Estrasburgo otor-
gaba un amplio margen de apreciacion a los Estados considerando justificadas
las restricciones a la libertad de expresién que ofendian sentimientos religiosos,
aun cuando no hubiera incitacién al odio o a la violencia!8, se ha tendido a una
progresiva reduccion del margen de apreciacion nacional a favor de la necesidad
de tutelar la libertad de expresién'?.

18 Ver, por ejemplo, TEDH, caso Otto Preminger-Institut contra Austria, Sentencia de 20 de sep-
tiembre 1994 y caso Wingrove contra Reino Unido, Sentencia de 22 de octubre 1996. Ambos casos
se ocupan de peliculas (“El Concilio del amor” y “Visiones del éxtasis”) con un tratamiento ofensivo
-en ocasiones pornogréafico— de las figuras de Jesucristo, la Virgen o los Santos —Santa Teresa—. El
TEDH considerd justificado el secuestro de las peliculas. Sostuvo que la restriccién de la libertad
de expresion estaria justificada en aras de la proteccion de la libertad de religién si fuera “necesaria
en una sociedad democrética”. Y, “puesto que no es posible —afirmé el TEDH- discernir en el con-
junto de Europa una concepcidén uniforme de la importancia de la religién en la sociedad”, para
valorar la necesidad o no de la limitacion debe dejarse margen de apreciacion a los Estados que
tienen mayor proximidad con la sociedad en la que se vierten las expresiones cuestionadas. Ver un
andlisis més detallado en este sentido en: 1. Briones, Dignidad humana y libertad de expresién en
una sociedad plural, en “Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado”,
n® 32,2013; J. Ferreiro, Libertad de expresién y sensibilidad religiosa: estudio legislativo y juris-
prudencial, en “Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado”, n® 35,
2014, 1. Martin Sdnchez, El discurso del odio en el 4mbito del Consejo de Europa, en “Revista Ge-
neral de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado”, n® 28, 2012; J. Martinez-Torrén,
Libertad de expresion y libertad de religién. Comentarios en tomo a algunas recientes sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en “Revista General de Derecho Canénico y Derecho
Eclesiastico del Estado”, n. 11, mayo 2006; R. Palomino, Libertad religiosa y libertad de expresion,
en “Ius Canonicum”, vol. XLIX, n° 98, 2009, pp. 535-539; F. Pérez-Madrid, Incitacidn al odio re-
ligioso o “hate speech” y libertad de expresion, en “Revista General de Derecho Canénico y De-
recho Eclesiastico del Estado”, n® 19, 2009.

19 Ver, por ejemplo, TEDH, caso Giniewski contra Francia, Sentencia de 31 de enero 2006, o caso
Klein contra Eslovaquia, Sentencia de 31 de octubre 2006. Para algunos autores, en realidad, “entre
unos y otros casos el Tribunal Europeo no ha modificado aparentemente sus criterios fundamentales
de decision: se trataria solamente de diferentes situaciones de hechos decididas conforme a los mis-
mos principios” (J. Martinez-Torrén, Libertad de expresién y libertad de religiéon. Comentarios en
torno a algunas recientes sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en “Revista Ge-
neral de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado”, n. 11,2006). A juicio de este autor,
los criterios del TEDH en esta materia son: a) la distincién entre la informacién que proporciona
datos de hechos y la que contiene juicios de valor, estando la primera sujeta a un mds estricto control
de objetividad por {o que se refiere a su verdad o falsedad; b) la distinci6n entre expresiones gra-
tuitamente ofensivas y las que contienen informacién o ideas que contribuyen al debate social sobre
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Al igual que en las Recomendaciones de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, en la jurisprudencia del TEDH se observa una diferencia-
cién entre el tratamiento juridico que corresponde ante una expresién ofensiva
hacia los sentimientos religiosos y aquella expresién que no solo ofende, sino
que incita al odio. En el primer supuesto, y cada vez en mayor medida, el Tri-
bunal de Estrasburgo se inclina hacia la proteccién de la libertad de expresion?;
en el segundo, sin embargo, el TEDH otorga mayor margen a la legitimidad de
las restricciones, adoptando los siguientes principios.

a) En primer lugar, para que las limitaciones a la libertad de expresién sean
legitimas, debera tratarse, conforme al articulo 10,2 del CEDH, de restric-
ciones “previstas por la ley” para proteger “la seguridad nacional, la inte-
gridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencién del delito, 1a proteccién de la salud o de la moral, la proteccién
de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcia-
lidad del poder judicial”.

b) Ademas de que la restriccidn esté prevista por ley y persiga un objetivo

legitimo —en el caso de la sancién del discurso del odio, la proteccién de

los derechos de un grupo especialmente vulnerable—, debe valorarse si la
injerencia en la libertad de expresién era “necesaria en una sociedad de-
mocratica™?!.

A juicio del TEDH, “la prueba de ‘necesidad en una sociedad democrdtica’

requiere que el Tribunal determine si la injerencia obedecia a una ‘necesidad

social acuciante’. A este respecto, los Estados contratantes gozan de un mar-
gen de apreciacion para valorar si existfa dicha necesidad, pero va parejo
con la supervision europea (.. .). Al revisar, en virtud del articulo 10, las sen-

temas de interés general, siendo éstas menos limitables; ¢) la distincién entre expresiones que se
limitan a ser gratuitamente ofensivas y las que incitan al odio, a la violencia o a la discriminacién
afirmando expresamente el TEDH que “las expresiones que buscan difundir, incitar o justificar el
odio basado en la intolerancia, incluida la intolerancia religiosa, no gozan de la proteccién otorgada
por el articulo 10 del Convenio” (TEDH, caso Giinduz contra Turquia, Sentencia de 4 de diciembre
2003)

20 Ver, en este sentido: J. Martinez-Torrén, Libertad de expresion y libertad de religion. Comentarios
en torno a algunas recientes sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en “Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado”, n. 11, 2006, y Martin Sanchez
quien sostiene que, quizds, la causa de esta evolucién hacia una mayor tutela de la libertad de ex-
presion cuando no concurre incitacién al odio o a la violencia u ofensas gratuitas es que, entre los
paises miembros del Consejo de Europa, “aunque hay un consenso comin sobre el significado de
la libertad de expresién, el amplio margen de apreciacién nacional existente en materia de religién
acabarfa por difuminar el contenido de esta libertad en beneficio de las confesiones dominantes y
de los intereses politicos” (1. Martin Sanchez, El discurso del odio en el 4mbito del Consejo de Eu-
ropa, en “Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado”, n°® 28, 2012).
2 Ver, por todas, TEDH, caso Norwood contra el Reino Unido, Sentencia de 16 de noviembre de
2004; caso Soulas y otros contra Francia, Sentencia de 10 de julio de 2008.
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tencias dictadas por las autoridades nacionales con arreglo a su margen de
apreciacion, el Tribunal debe determinar, a la luz del caso en su totalidad,
incluyendo el contenido de los comentarios vertidos contra los demandantes
y el contexto en que fueron realizados, si la injerencia en cuestién era ‘pro-
porcional’ al objetivo legitimo perseguido y si los motivos aducidos por ellos
para justificar la injerencia eran ‘pertinentes y suficientes’”. Esto teniendo
en cuenta que la proteccion del articulo 10 se extiende también a aquellas
ideas que “ofenden, sorprenden o molestan’?2.
c¢) El Tribunal de Estrasburgo valora, obviamente, la gravedad del contenido
del mensaje, pero aclara que no es necesario que éste incite directamente a
cometer actos de violencia o delictivos: “El Tribunal reitera que la incitacion
al odio no necesariamente entrafia la llamada a un acto de violencia, u otros
delitos. Los ataques que se cometen contra las personas al injuriar, ridiculizar
o calumniar a grupos especificos de la poblacién son suficientes para que
las autoridades privilegien la lucha contra el discurso racista frente a una li-
bertad de expresion ejercida de una forma irresponsable”?.
d) El TEDH no sélo tiene en cuenta el contenido, sino también el contexto en
el que el discurso de odio se ha pronunciado. Factores como el entorno social
—de convivencia normalizada o de tensién—, la autoridad de quien pronuncia
el discurso, el medio de difusidn, etc., aportan indicios en este sentido.
Asi lo sefial6, entre otros, en un caso suscitado por la propaganda deposi-
tada en un instituto sosteniendo que “el Tribunal también tiene en consi-
22 TEDH (Seccién 5%), Caso Vejdeland y otros contra Suecia, Sentencia de 9 febrero 2012. Se trata
de una sentencia que justifica la sancién penal impuesta por la distribucién de unos panfletos contra
las personas homosexuales en las taquillas de los estudiantes de un instituto.
Ver también, en el mismo sentido, TEDH (Seccién 2%), Caso Féret contra Bélgica. Sentencia de 16
julio 2009, entendiendo que no vulnera el articulo 10 del CEDH la sancién impuesta por la distri-
bucién de propaganda electoral de cardcter xenéfobo. Refiriéndose a las restricciones a la libertad
de expresién en el dmbito del discurso politico afirma: “el Tribunal puntualiza que es fundamental,
en una sociedad democratica, defender el libre juego del debate politico. Concede la mayor impor-
tancia a la libertad de expresion en el contexto del debate politico y considera que no se puede res-
tringir el discurso politico sin la existencia de razones imperiosas. Permitir amplias restricciones
en tal o cual caso afectaria, sin duda alguna, al respeto de a libertad de expresion en general en el
Estado en cuestion. Sin embargo, la libertad de discusién politica no reviste, desde luego, un caracter
absoluto. Un Estado contratante puede someterla a determinadas ‘restricciones’ o ‘sanciones’, pero
le corresponde al Tribunal decidir en dltimo lugar sobre su compatibilidad con la libertad de ex-
presion tal y como la consagra el articulo 10”. Ver en el mismo sentido: TEDH, caso Castells contra
Espaiia, Sentencia de 23 de abril de 1992; caso Incal contra Turquia, Sentencia de 9 de junio de
1998; caso Erbakan contra Turquia, Sentencia de 6 de julio de 2006.
2 TEDH (Seccién 5%), Caso Vejdeland y otros contra Suecia, Sentencia de 9 febrero 2012. La misma
precision se recoge en las sentencias anteriores, concretamente en el caso Féret contra Bélgica,
Sentencia de 16 julio 2009, tras sefialar que “el Tribunal estima que la incitacién al odio no requiere
necesariamente el llamamiento a tal o cual acto de violencia ni a otro acto delictivo”, precisa que

“los discursos politicos que incitan al odio basado en prejuicios religiosos, étnicos o culturales re-
presentan un peligro para la paz social y la estabilidad politica en los Estados democréticos”.
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deracién que los panfletos se dejaron en las taquillas de gente joven que
estdn en una edad impresionable y sensible y que no tuvieron la posibilidad
de no aceptarlos (...). Por otra parte, el reparto de los panfletos tuvo lugar
en una escuela a la que ninguno de los demandantes acudia y en la que no
tenian libre acceso (...). El Tribunal Supremo... hizo hincapié en que los
demandantes habian dejado los folletos en o sobre las taquillas de los alum-
nos, por tanto, imponiéndoselos a los alumnos”?*.

e) Finalmente, entiende el TEDH, un factor a tener en cuenta al valorar la
legitimidad de una injerencia en la libertad de expresion, es la naturaleza
y la proporcionalidad de las penas impuestas.

3.2. EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

En el 4mbito de la Unién Europea es especialmente relevante la Decisién
Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el
Derecho penal®.

El objeto de 1a Decisién es 1a necesidad, en este tema, “de una mayor apro-
ximacién en las legislaciones penales de los Estados miembros para garantizar
asi la aplicacion de una legislacion clara y completa con el fin de combatir efi-
cazmente el racismo y la xenofobia”?, a la luz de las dificultades —derivadas de
esa diversidad— en el &mbito de la cooperacién judicial. Esto es, “dado que el ob-

2 TEDH (Seccidon 5%), Caso Vejdeland y otros contra Suecia. Sentencia de 9 febrero 2012.
También se tomd en consideracién el contexto, en este caso de campaiia electoral, en el caso Féret
contra Bélgica, afirmando que “el Tribunal concede una importancia particular al soporte utilizado
y el contexto en el que se difundieron en este caso las palabras incriminadas y, por consiguiente, al
impacto potencial en la alteracién del orden ptiblico y en la cohesién del grupo social. Ahora bien,
se trataria aqui de unas octavillas de un partido politico distribuidas en un contexto de campafia
electoral, lo que constituye una forma de expresién que persigue acceder al electorado en un sentido
amplio y, por lo tanto, al conjunto de la poblacién. Si, en un contexto electoral, los partidos politicos
han de gozar de una amplia libertad de expresion al objeto de tratar de convencer a sus electores,
en el caso de un discurso racista o xen6fobo, tal contexto contribuye a avivar el odio y la intolerancia
ya que, por la fuerza de las cosas, la posicion de los candidatos a las elecciones tiende a fortalecerse
y los esléganes o férmulas estereotipadas tienden a imponerse sobre los argumentos razonables.
El impacto de un discurso racista y xenéfobo es entonces mayor y mas dafiino”.

25 Diario Oficial n°® L 328 de 6-12-2008 p. 55-58.

La Decisién marco fue adoptada por unanimidad el 28 de noviembre de 2008, tras siete afios de
negociaciones. Segun se sefiala en el Informe de la Comisién sobre la aplicacién de la Decision
marco, la dificultad de las negociaciones se debi6 principalmente a la disparidad de los sistemas y
tradiciones juridicas de los Estados miembros por lo que se refiere a la proteccién y limites del de-
recho a la libertad de expresion, aunque finalmente se alcanzé el suficiente consenso para definir
a nivel de la Unién un tratamiento penal comiin del racismo y la xenofobia que garantice que, el
mismo comportamiento, constitiya un delito en todos los Estados miembros y que se establezcan
penas efectivas, proporcionadas y disuasorias contra las personas fisicas y juridicas que cometan
tales delitos o sean responsables de los mismos.

% Considerando 4.
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jetivo de la presente Decisién Marco, a saber, que se castiguen los delitos de ca-
rdcter racista y xen6fobo en todos los Estados miembros con al menos un nivel
minimo de sanciones penales efectivas, proporcionadas y disuasorias no puede
ser alcanzado adecuadamente de manera individual por los Estados miembros,
ya que las normas deben ser comunes y compatibles, y por consiguiente, dado
que dicho objetivo puede lograrse mejor a nivel de la Unién Europea, esta podra
adoptar medidas, de acuerdo con el principio de subsidiariedad”?’.

La Decision Marco dispuso que “1. Cada Estado miembro adoptard las
medidas necesarias para garantizar que se castiguen las siguientes conductas
intencionadas: a) la incitacién publica a la violencia o al odio dirigidos contra
un grupo de personas o un miembro de tal grupo, definido en relacién con la
raza, el color, la religién, la ascendencia o el origen nacional o étnico; b) la co-
mision de uno de los actos a que se refiere la letra a) mediante la difusién o re-
parto de escritos, imagenes u otros materiales” (articulo 1, 1,a y b)?,

La Decisién Marco fijé un plazo de dos afios para que los Estados miem-
bros adoptaran las medidas necesarias para el cumplimiento de sus disposicio-
nes. Transcurrido el plazo, la Comisién debia presentar un Informe al
Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la Decision®. En el in-
forme la Comisién concluyé que “la mayoria de los Estados miembros cuentan
con disposiciones sobre incitacién a la violencia y el odio racistas y xenéfobos,
pero dichas disposiciones no siempre parecen transponer plenamente los delitos
cubiertos por la Decisién marco. También se han detectado algunas lagunas en
relacion con la motivacién racista y xendfoba de los delitos, la responsabilidad
de las personas juridicas y la jurisdiccidn. Por consiguiente, la Comisién con-
sidera que la plena y correcta transposicion a los ordenamientos juridicos na-
cionales de la Decisién marco existente constituye un primer paso hacia la lucha
eficaz contra el racismo y xenofobia a través del Derecho penal de manera co-
herente en toda la Union Europea. La Comision emprendera didlogos bilaterales
con los Estados miembros en 2014 con el fin de garantizar la total y correcta
transposicion de la Decisién marco teniendo debidamente en cuenta la Carta

7 Considerando 13.

2 Ademas, la Decision Marco establece que los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias
para castigar ia complicidad en la comisién de los delitos descritos en el articulo 1 (articulo 2);
que, tanto las conductas del articulo 1 como las del 2, serdn sancionadas con penas efectivas, pro-
porcionadas y disuasorias; concretamente dispone que “‘se castiguen, con una pena maxima de uno
a tres afios de prisién como minimo” (articulo 3). Se establece que, para los delitos distintos de los
que son objeto de la Decision, la motivacién racista y xen6foba serd circunstancia agravante (arti-
culo 4). Asimismo se prevé la responsabilidad de las personas juridicas por las conductas contem-
pladas en los articulos 1 y 2 (articulo 5). Se dispone también la adopcién de medidas para que las
investigaciones y actuaciones judiciales respecto de las conductas referidas, no estén supeditadas
a la presentacién de declaraciones o de cargos por parte de la victima (articulo 8).

2 COM (2014) 27 final (de 27 de enero).
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de los Derechos Fundamentales y, en particular, la libertad de expresion y aso-
ciacion”.

4. LIBERTAD DE EXPRESION Y RELIGION EN EL DERECHO ESPANOL

Nuestro ordenamiento juridico contempla como delito tanto el escarnio o burla
de las creencias, como la incitacién al odio, la discriminacién o la violencia.

4.1. EL ESCARNIO O INSULTO RELIGIOSO

Respecto al primer tipo delictivo, sefiala el articulo 525 que incurren en
este delito “quienes, para ofender los sentimientos de los miembros de una con-
fesion religiosa, hagan piblicamente, de palabra, por escrito o mediante cual-
quier tipo de documento, escarnio de sus dogmas, creencias, ritos o ceremonias,
o vejen, también piiblicamente, a quienes los profesan o practican”. La misma
pena se aplica a quien hace escarnio de quienes no practican ninguna religién.

Pese a la existencia del tipo delictivo, apenas existen condenas en aplica-
cidn de éste. Nuestra jurisprudencia ha venido considerando que no es suficiente
para el delito la existencia de expresiones satiricas, criticas o provocadoras; el
escarnio requiere algo mas que la mera burla. Asi, por ejemplo, los érganos ju-
diciales han interpretado que en el contexto de una creacién artistica, en el que
es habitual una cierta dosis de provocacion, es dificil entender que hay escar-
nio*'. Desde un planteamiento similar, la jurisprudencia ha sido reacia a estimar
que concurre escarnio cuando las expresiones ofensivas tienen una intencién
critica o de manifestacion de unas ideas™.

Ademds, para que concurra el delito, no basta con que la expresion haya
generado ofensa, sino que se exige en quien la profiere intencién de ofender.

3 Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, sobre la aplicacién de la Decisién
marco 2008/913/JAI del Consejo, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones
de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal: COM (2014) 27 final (de 27 de enero).

31 Asf se sefialé, por ejemplo, en la Sentencia 235/2012, de 8 junio, del Juzgado de lo Penal n° 8 de
Madrid, confirmada por la Sentencia 224/2013, de 2 de abril, de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién 16), que absolvié de un delito contra los sentimientos religiosos por la emision de un
programa en el que se reproducia parcialmente el video promocional “Cémo cocinar un crucifijo”,
realizado en los afios setenta por un cantautor al que se entrevista en el programa.

Sobre la relacion entre arte y respeto a la sensibilidad religiosa ver R. Palomino, Libertad religiosa
y libertad de expresién, en “Tus Canonicum”, vol. XLIX, n° 98, 2009, pp. 514-517.

32 Cfr. la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid (Sec. 2%) n° 251/11, de 9 de junio, que
archivé la querella presentada contra un intérprete que en una actuacién humoristica parodié al
Papa y a la curia, puso en duda ciertos dogmas de la religién catdlica y reparti6 preservativos. La
Sala argumentd que "los hechos. .. en los que se pretende fundar dicho comportamiento delictivo,
lo que ponen de relieve es un posicionamiento laico y, si se quiere, anticlerical del conferenciante
sin que ello constituya realmente escarnio de los dogmas, creencias, ritos o ceremonias de la religién
catélica, ni vejacién de quienes los profesan o practican...” (f. 3).
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De este modo, en la emisién de un programa televisivo que reproducia parte de
un video “ofensivo”, los érganos judiciales estimaron que no concurria inten-
cién de ofender, ni en la directora del programa, que tinicamente pretendia re-
alizar una entrevista a una persona de relevancia publica, ni en el entrevistado,
autor del polémico corto, que ni siquiera conocia que en la entrevista se iba a
reproducir ese video grabado afios atras®.

También ha valorado la jurisprudencia si los destinatarios de la expresién
ofensiva son o no los fieles de una determinada confesién. En el caso de los pro-
gramas televisivos, al ir destinados al publico en general, se considerd que era mas
dificil entender que concurria una especifica intencién de ofender sentimientos re-
ligiosos ajenos®. Para reforzar estos razonamientos se ha invocado la aplicacién,
en cuanto a la prueba del dnimo de ofender, del principio in dubio pro reo®.

En los casos referidos de actuaciones o emisiones de programas, la valo-
racion de los hechos que hacen los 6rganos judiciales resulta ajustada. Mayores
dudas suscitan, en mi opinién, otros supuestos de potencialidad ofensiva mayor
en los que, sin poner en duda el escarnio, y no concurriendo intencion artistica
ni de transmision de unas ideas, los tribunales no aprecian, sin embargo, la es-
pecifica intencion de ofender.

Asf lo estimé una sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla que ab-
solvié del delito pese a considerar que, efectivamente, los hechos eran consti-
tutivos de escarnio, por no apreciar intencién de ofender en el acusado®’. Alegé
el tribunal que “no basta con que se ofendan los sentimientos religiosos de otros,
lo que en el caso de autos ocurre inequivocamente, sino que se requiere que esa
conducta haga escarnio de los dogmas, creencias, ritos o ceremonias de una
confesion religiosa y, ademds, se realice con la expresa e inequivoca intencién
de ofender esos sentimientos religiosos. En caso contrario, si para integrar el
tipo delictivo sélo se exigiera, no ya el efecto subjetivo en determinados desti-

33 Vid supra nota 31 a pie de pigina.

34 Cfr. las sentencias referidas en la anterior nota al pie de pagina. La falta de intencion de ofender
se alegé en un caso muy semejante del que se ocup6 la STS n° 668/93 de 25 de marzo, sobre la
emisidn en un programa de television dedicado a la informacién musical, de un video grabado por
un grupo, en el que aparecia la figura de un crucificado con la cabeza de un carnero. Se enjuicié a
ia presentadora del programa. El Tribunal Supremo absolvié alegando la falta de intencién de ofen-
der: “El elemento intencional de la procesada no fue el antijuridico exigido en el precepto penal
que se cita como infringido, cual es el animo de ofender los sentimientos religiosos (...),en cuanto
que la proyeccion del video se hallaba enmarcada en la actuacién de un grupo musical que inter-
venia en un programa realizado con la finalidad (...) de dar a conocer las tendencias musicales de
vanguardia”.

3 Ibidem.

% Juzgado de lo Penal n° 8 de Madrid, Sentencia 235/2012, de 8 junio.

37 Audiencia Provincial de Sevilla (Sec. 4), Sentencia 553/04, de 7 de junio, que absolvié al autor
de una publicacién que asociaba fotograffas de inequivoco contenido sexual con una imagen de la
Virgen.
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natarios (...), sino, incluso, la mera idoneidad objetiva de la conducta para herir
los sentimientos religiosos de la generalidad de los miembros de determinada
confesion, prescindiendo de que esa accion constituya, precisamente, un escar-
nio y se realice justamente para ofender, el catdlogo de posibles conductas ti-
picas seria tan amplio como extenso lo es el de las confesiones religiosas y sus
distintas corrientes, de modo que dejarfamos en manos de cada creyente la exis-
tencia o no del delito, atentado, sin lugar a dudas, los principios de legalidad y
seguridad juridica; de tal suerte que, por ejemplo, podrfa ser delito el sacrificio
publico de algunos animales, el consumo de alguna de sus variedades o el sa-
cerdocio femenino para aquellos que, conforme a su religion o creencia, lo tie-
nen prohibido”.

A mi modo de ver, es cuestionable la afirmacion de que no basta la idoneidad
objetiva de la conducta para herir los sentimientos religiosos de la generalidad
de los miembros de una confesion. Entiendo que, si la conducta o expresion es
“objetivamente” idénea para herir, y no consta que en el acusado concurriera otra
intencién —no se trata de una expresion artistica, de una reflexién critica, etc.—,
es dificil entender que no hay animo de ofender. Cuestién distinta es la oportuni-
dad de que exista un delito que penalice el insulto religioso.

4.2. LA INCITACION AL ODIO. SITUACION ACTUAL

En Espaiia, desde 1995, la legislacion penal contempla como delito el dis-
curso del odio castigando a “los que provocaren a la discriminacién, al odio o
a la violencia contra grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u
otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacién familiar, la perte-
nencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orien-
tacion sexual, enfermedad o minusvalia™? (articulo 510,1).

38 Cfr. también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid (Sec. 4%), 367/05, de 21 de
octubre, que absolvié al acusado que habia exhibido en Semana Santa y en el recorrido de la pro-
cesién, una pancarta con la imagen de la Virgen Maria y de Jesis con la leyenda “Adiltera con su
bastardo”. En este caso se concluyé que la conducta "no estaba dirigida a lesionar los sentimientos
religiosos ajenos, sino a su deseo de expresar y exteriorizar opiniones discrepantes” (f . 2). En este
supuesto queda justificada la absolucién pues, aunque el tribunal entendié que “poner en duda la
virginidad de Marfa en los términos que fueron expresados por el acusado..., en un lugar piiblico
y donde se iban a producir eventos religiosos como son el paso de procesiones de Semana Santa,
sin duda constituye una afrenta a sus dogmas y a sus creencias religiosas”, en el caso no concurre
el elemento subjetivo del injusto pues el acusado habia fundado una ONG denominada «Movi-
miento Social Ciudadano sin Fronteras» de la cual era el tinico integrante, y padece un trastorno
paranoide de la personalidad con repercusiones conductuales que le llevan a sentirse perseguido
por opinar de manera distinta al resto de personas. En este caso alega que su conducta no estaba
dirigida a lesionar sentimientos religiosos ajenos sino a expresar sus opiniones discrepantes en
cuanto al dogma de la virginidad de Marfa. El hecho de que concurra una intencién critica, ligado
a la personalidad paranoide del acusado, justificaban el fallo absolutorio.

¥ El segundo parrafo del articulo castiga a “los que, con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones en re-
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La interpretacién de este precepto por los érganos judiciales no ha sido
unanime concurriendo posturas divergentes.
a) Algunas sentencias parten de que no cualquier expresién de odio, ain
cuando quede fuera del 4ambito de proteccién de la libertad de expresion
por colisionar con la dignidad de la persona y sus derechos, debe ser objeto
de sancién penal,
Desde esta consideracién acometen una interpretacion restrictiva del arti-
culo 510 entendiendo que la provocacidn a la discriminacién, al odio o a
la violencia, para ser punible, deberia reunir los requisitos que el articulo
18 del Cdédigo penal fija estableciendo, con caracter general, que “la pro-
vocacion existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta,
la radiodifusién o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite
la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetracién de
un delito”.
Precisa este sector de la jurisprudencia que, en el caso del articulo 510, no
es necesario que aquello a lo que se provoca sea a un delito pues el pre-
cepto contempla la provocacién al odio que, obviamente, no es una con-
ducta delictiva sino un sentimiento. Ahora bien, entiende que si ha de
tratarse de una incitacion directa y dirigida a la comisién de hechos con-
cretos. Asf lo ha sefialado el Tribunal Supremo en la tnica sentencia en la
que se ha pronunciado sobre este delito para desestimarlo. Se trataba de
un recurso de casacién contra una sentencia que condenaba a los respon-
sables de la librerfa Kalki de Barcelona especializada en la difusion de ma-
terial filonazi, de contenido altamente agresivo contra los judios y otros
grupos.
Afirmo el Tribunal Supremo: “El articulo 510, sanciona a quienes provo-
caren a la discriminacidn, al odio o a la violencia. La utilizacion del tér-
mino provocacién ha conducido a sostener que es preciso que se cumplan
los requisitos del articulo 18, salvo el relativo a que el hecho al que se pro-

lacién a su ideologia, religién o creencias, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su
origen nacional, su sexo, orientacién sexual, enfermedad o minusvalia”.

4 Asf, por ejemplo, la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 5%, Sentencia num. 787/2012
de 29 junio, revocando la sentencia de instancia que condenaba al recurrente por un delito de odio
a consecuencia de la distribucién de unos panfletos electorales contra la poblacién musulmana, se-
fiala que, aunque es deber de los poderes publicos adoptar medidas dirigidas a prevenir cualquier
tipo de actitud discriminatoria, “las medidas preventivas deben a su vez evitar caer en la lamada
‘huida hacia el Derecho Penal’. Este Derecho debe circunscribir su intervencién a aquel campo
que acota sus principios basicos y particularmente los principios de lesividad, intervencién minima
y responsabilidad por el hecho. Cuando no se respeten estos principios, y el Derecho penal inter-
viene, estaremos en presencia de un uso indebido de las normas penales, para ocultar las omisiones
de los poderes piblicos en la adopcién de otro tipo de medidas de orden econémico, social educa-
tivo etc.”.
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voca sea constitutivo de delito, ya que al incluir la provocacioén al odio se
hace referencia a un sentimiento o emocién cuya mera existencia no es
delictiva. En cualquier caso, es preciso que se trate de una incitacion di-
recta a la comisién de hechos minimamente concretados de los que pueda
predicarse la discriminacidn, el odio o la violencia contra los referidos gru-
pos o asociaciones y por las razones que se especifican en el articulo. (...)
Como se ha dicho, los recurrentes se quejan de lo que consideran indebida
aplicacién del articulo 510. El motivo (...), debe ser estimado, pues en la
descripcién contenida en el relato factico no se contienen actos ejecutados
por aquellos que puedan considerarse como incitaciones directas a la co-
misién de actos minimamente concretados, de los que pudiera afirmarse
que se caracterizan por su contenido discriminatorio, presididos por el odio
o violentos contra los integrantes de los grupos protegidos™!.

4 Tribunal Supremo.

(Sala de lo Penal, Seccién 1%), Sentencia n® 259/2011, de 12 abril, fj. 1. Este criterio, en términos
alin més estrictos, lo sigue la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 5%, en la Sentencia n°
787/2012, de 29 junio, revocando la sentencia de instancia que condenaba al recurrente por un
delito de odio a consecuencia de la distribucién de unos panfletos electorales contra la poblacion
musulmana. Sefiala la Audiencia que no concurrian en el caso los requisitos del 510 pues “la con-
ducta a la que se refiere el articulo 510 esta expresamente descrita y formulada en el articulo 18.1
del CP, 1a provocaci6n existe cuando directamente se incita. .. a la perpetracién de un delito. Dicho
concepto de provocacion en el tipo penal que ahora examinamos debe ser directa, concreta, ame-
nazante, definitiva y grave para desplegar la eficacia de la conducta de provocacién... La inten-
cién... debe ser directa y explicita; la provocacién debe dirigirse expresa e inequivocamente a
conseguir los resultados que el provocador se propone, a saber crear en otros la voluntad de realizar
actos de violencia, discriminacién, odio, hostiles hacia los extranjeros. Este requisito excluye las
meras descalificaciones o juicios de valor negativos”.

Ver también en el mismo sentido: Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 3%), Sentencia
num.104/2013 de 1 febrero que mantiene la condena de instancia al director de una revista de ide-
ologia nazi de difusién de ideas que justifican el genocidio del articulo 607 pero no estima el recurso
del Ministerio Fiscal solicitando la condena por delito de incitacién al odio del articulo 510. En-
tiende que la provocacion del 510 debe entenderse con los requisitos del articulo 18 del CPe y, “en
consecuencia, la provocacidn ha de ser directa y ante un colectivo de personas o por procedimiento
que facilite su publicidad y debe incitar a la comisién de un delito, es decir a la realizacién de un
acto discriminatorio o violento constitutivo de delito. Aunque se ha dicho que (...) no cabe la pro-
vocacion al odio constitutivo de delito, lo cierto es que podria interpretarse la provocacién como
incitacién a la realizacion de actos de odio que pudieran ser constitutivos de delito (...). En todo
caso, lo que parece claro (...), es que (...) la provocacién prevista en el art. 510 del Cédigo Penal
en la que la incitacidn a la discriminacidn, al odio y a la violencia es necesariamente directa y desde
esta perspectiva nosotros consideramos que en el relato de hechos probados de ia sentencia de ins-
tancia tan solo se refleja una labor de difusién de las doctrinas mencionadas, pero no se menciona
ningun dato que permita atribuir al acusado una conducta de incitacién directa a la realizacién de
las conductas antes mencionadas, por lo que no concurren los requisitos necesarios para apreciar
la comisién de un delito de provocacién a la discriminacion, odio o violencia contra grupos del art.
510 del Cédigo Penal”.

También en este sentido: Juzgado de o Penal de Vigo, Sentencia num. 22/2012 de 24 enero. Ante
unas manifestaciones de odio, fundamentalmente hacia los judios y latinoamericanos, el juez aplica
el criterio de que la discriminacién ha de ser directa a hechos que, aunque no fueran delictivos,
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b) Otro sector de la jurisprudencia se aparta de la postura expuesta y en-
tiende que, la exigencia de que la provocacién sea directa y a actos con-
cretos, supondria, en la préactica, condenar al ostracismo al articulo 510.
La propia sentencia referida del Tribunal Supremo se acompafia de un voto
particular que sostiene que la provocacién del articulo 510 “no es una pro-
vocacién a la accidn (...), sino una provocacién al odio, es decir, a un sen-
timiento. Quizas, si se espera a que los destinatarios pasen a la accion, el
Derecho penal habra llegado muy tarde. Lo que se pretende es que ese tipo
de mensajes de odio, sean cortados de raiz, desde la mera difusion; primero
para proteger a la sociedad de mensajes de esta naturaleza, en si mismos
lesivos e hirientes y perturbadores de una adecuada convivencia, ademads,
para preservar la memoria de las victimas de horrendos crimenes o a los
colectivos en riesgo de discriminacidn, de situaciones provocadoras de
discriminacion y de odio”.

En el supuesto enjuiciado —entiende el Magistrado que formula el voto
particular—, “las expresiones se enmarcan dentro de ese discurso del odio.
Se trata de expresiones de odio porque van mas alla de la mera exposicién
de una idea o de una opinion, por chocante u ofensiva que pueda resultar...
Se trata, por el contrario, de expresiones..., que..., por la contundencia
del contenido agresivo que se emplea, tienen unos efectos concretos, por-
que anudan, vinculan, persuasion y accion en el auditorio o ptblico al que
se dirigen. El efecto concreto que producen es independiente. .. del emisor
del discurso, porque el clima de odio, discriminacién y violencia hacia
ciudadanos que se vierte a un puiblico, en ocasiones dispuesto a oir ese
mensaje, crea espacios de impunidad para las conductas violentas. De este
modo, implican una legitimacion de la violencia y de aquellos que reali-
zaron conductas violentas. Ese es, precisamente, el contenido de la incita-
cién al odio, la provocacién al odio que exige la tipicidad del art. 510 del
Cédigo penal... Es por ello que esos discursos quedan extramuros del am-
bito de proteccién de la libertad de expresion, que no puede servir de co-
bertura porque suponen una incitacion directa o indirecta a la violencia”.

estén minimamente concretados y que supongan un peligro “real y préximo” y no sélo “remoto o
posible”. Afirma que la incitacién “debe ser directa, es decir, clara y explicita, y que conlieve un
peligro real y probable y ello no puede predicarse de los hechos llevados a cabo... que, como ya
se ha sefialado, constituyen una incitacién indirecta y no un ltamamiento o incitacion directa a co-
meter genocidio o a discriminar a ningiin grupo, por mucho que utilice términos claramente ofen-

sivos.

Tampoco la conducta de X es idénea para generar el exigido peligro real, cierto y proximo

(...). Ello determina la absolucién de X como autor de un delito del art. 510 del CP” (fj. 4).
42 Voto particular del Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta a la Sentencia del Tribunal Supremo
num. 259/2011 de 12 abril.
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Por ofra parte, estamos ante un delito contra los derechos fundamentales
y libertades publicas, por lo que es especialmente importante tener en cuenta
en su aplicacién los Convenios internacionales en la materia y éstos, como ya
hemos sefialado, cuando propugnan la punicién del discurso del odio, no exigen
que sea un discurso de incitacion directa a actos concretos.

En esta linea, la interpretacion del Tribunal Supremo fue criticada en un
fallo posterior de la Audiencia Provincial de Barcelona que hizo hincapié en
que se trataba de la primera resolucién del Tribunal Supremo, que, ademads, no
habia sido undnime*? y que “las convenciones, recomendaciones y directivas
supranacionales, vinculantes para Espafia, exigen sanciones efectivas, propor-
cionadas y disuasorias para aquellas personas responsables de conductas de in-
citacion a la discriminacion y al odio, que habrfan de satisfacerse con la difusion
de mensajes que contengan expresiones que inciten directamente a la discrimi-
nacién, al odio o a la violencia..., sin otras exigencias que reclamen una con-
crecién mayor en la incitacion a la realizacién de conductas de contenido
discriminatorio, odioso o violento no requeridas en la descripcién tipica. La es-
tructura del tipo penal descrito en el articulo 510.1 del Cédigo Penal, como de-
lito de peligro, no requeriria por tanto para su aparicién mds que la constatacién
de haber elaborado y difundido un mensaje que contenga expresiones objeti-
vamente capaces de alimentar la discriminacion, el odio o la violencia frente a
determinados grupos o asociaciones aludidas en el precepto...”*.

En cuanto al peligro, el criterio del Tribunal Supremo era, como hemos
sefialado, que, “para que el bien juridico protegido pudiera verse afectado a
causa de la difusién de esta clase de ideas o doctrinas, seria preciso que el autor
acudiera a medios que no solo facilitaran la publicidad y el acceso de terceros,
sino que, ademads, pudieran, por las caracteristicas de la difusién o del contenido

4 Sostiene que “a pesar... de que la sentencia del Tribunal Supremo... efectiia una interpretacién
del tipo penal sancionado en el articulo 510.1 del Cédigo penal desde la que se relaciona el término
provocacién empleado por el legislador con el concepto de provocacion que se ofrece en el articulo
18 del Cédigo Penal al tiempo de regular los actos preparatorios, con la inica salvedad de no exigir
para la aparicion del delito del 510.1 que el hecho al que se provoca sea constitutivo de delito, aun-
que si, en todo caso, que ‘se trate de una incitacidn directa a la comisién de hechos minimamente
concretados de los que pueda predicarse la discriminacion, el odio o la violencia contra los referidos
grupos o asociaciones y por las razones que se especifican en el articulo’; a pesar de ello, decimos,
debe advertirse que se trata de la primera resolucién del Tribunal Supremo en que es abordada la
caracterizacion de este concreto tipo penal, que 1a opcidn interpretativa seguida en esta resolucion
no es la Gnica, ni siquiera la mayoritariamente seguida por la doctrina que ha analizado el precepto,
y que tampoco la decision ha sido pacifica entre los miembros del Tribunal firmante de dicha re-
solucién, consigndndose un voto particular a la decision de la mayoria que encuentra sélido sustento
en la redaccién del precepto -que en el plano objetivo no exige mas que se constate una conducta
de ‘provocacion a la discriminacién, al odio o a 1a violencia contra grupos o asociaciones’.

4 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 8%), Auto num. 388/2012, de 5 septiembre, que se
pronuncia sobre unas declaraciones fundamentalmente dirigidas contra el colectivo gitano y el ru-
mano.
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del mensaje, mover sus sentimientos primero y su conducta después en una di-
reccion peligrosa para aquellos bienes. No se trata, pues, solo de la mera difu-
sion, sino de la difusién en condiciones de crear un peligro real para el bien
juridico que se protege™. A este criterio se oponen algunos fallos judiciales
que sostienen que “este delito no exige la peligrosidad de la accién o lo que es
lo mismo, de la aptitud de la conducta para originar un peligro para el bien tu-
telado™#. La sentencia referida se apoya en otra de la Audiencia Provincial de
Madrid que supuso la primera condena en Espafia por delito de asociacién ilicita
del articulo 515,5. Esta sostuvo que “para que la asociaci6n sea considerada ili-
cita y punible (...) es suficiente con que la finalidad de la misma sea tomar la
iniciativa para que se produzca la discriminacién, el odio o la violencia contra
las personas y por los motivos expresados (...), realizando conductas orientadas
a dicha discriminacién, odio o violencia y estimulando a otras personas para
que compartan dicho odio o violencia o practiquen la discriminacion, sin que
resulte preciso que efectivamente consigan tal resultado”7.

En cuanto a la valoracién de la peligrosidad del discurso de odio atendiendo
al contexto en el que se produce, algunos fallos judiciales pecan, a mi modo de
ver, de cierta ingenuidad. Asi, en una de las sentencias sobre la materia, el juez,
al valorar los hechos, sostiene que “en el presente caso, las expresiones contenidas
en el blog y difundidas por internet tienen un contenido vejatorio hacia los judios
y hacia otros colectivos identificados por su color o su etnia; las mismas resultan

45 Tribunal Supremo, Sentencia n® 259/2011, de 12 abril, f,j. 1.

46 Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 2°), Sentencia num. 107/2014 de 7
marzo. La Sentencia confirma la condena de instancia por un delito del 510 al autor de la publica-
ci6én en un periédico local de un poema de contenido claramente xenéfobo contra la inmigracién
procedente de Africa a Canarias.

47 La sentencia hace especial referencia a la tercera estrofa del poema: “Como canarios vamos a
defendernos/de esta oleada de cigarrones,/que nos estdn llegando a montones/y yo voy hacer el pri-
mero./ Comparemos mosquetones/pistolas, fusiles y cafiones,/y hasta un barco cafionero/con ellos
dispararemos,/y estos intrusos invasores/que regresen por donde vinieron”. Sefiala la Audiencia
que, desde ningiin prisma estético o tematico puede justificarse ni explicarse la plasmacién de una
exhortacién tan palmaria a reaccionar de la manera més violenta para repeler lo que se entiende
una agresion inminente a los valores morales y a la supervivencia de los lectores exhortados. Con-
viene destacar que, con independencia del peligro real, entiende la Audiencia que concurre el delito
del 510: “Con independencia del calado potencial de la composicién para generar por si sola un
clima de angustia, rechazo y enfrentamiento en la sociedad canaria dentro del contexto de los mo-
vimientos migratorios caracteristicos de esta época, no cabe duda de las intenciones del autor de
los versos de dirigirse a través de un medio de comunicacién de gran difusién en la provincia a sus
conciurdadanos para hacerles participes de la necesidad de reaccionar ante dicha supuesta situacién
de emergencia, por lo que va més alld de la mera expresion de opiniones despectivas o humillantes
respecto de un grupo social al que entiende debe repelerse para impedir una invasién de trascen-
dentales y nefastas consecuencias. En consecuencia, se comparte el criterio adoptado por la juzga-
dora de instancia, confirmando la sentencia apelada, por entender que la confeccién y remisién de
la composicién comentada integra la conducta tipica descrita en el articulo 510 del Cédigo Penal”
fj.4).
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ridiculas por absurdas, falsas e inveraces. Afortunadamente, son ideas o doctrinas
superadas y claramente minoritarias en nuestra sociedad”*.

Ya no ingenua, sino osada, resulta, en mi opinién, la valoracioén de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, calificando una propaganda politica claramente
xenofoba y despreciativa hacia la poblacion musulmana, como unos panfletos
“que deben ser tomados por la poblacién en general como un ejercicio de re-
flexién segiin la conviccién particular de cada ciudadano con opinién hacia los
extranjeros y que denota un alto grado de madurez democrética™?.

En sentido contrario, se pronunci6 sobre la peligrosidad de este tipo de con-
ductas en la sociedad actual el Magistrado Vidal i Marsal en su comparecencia
ante el Congreso de los Diputados para informar sobre el proyecto de reforma
del Cédigo penal. Refiriéndose a los delitos de incitacion al odio afirmé: “Pueden
estar seguros, sefiores parlamentarios, de que es uno de los peores delitos que se
pueden cometer, el delito de incitacidn al odio racial, porque genera sentimientos
en la sociedad que son muy perjudiciales. Creo que esto si que es realmente pe-
ligroso. Por tanto, estoy totalmente a favor de todo lo que sea tipificar este tipo
de conductas, todo lo que sea sancionar desde el punto de vista penal la exaltacién
al nazismo, a cualquier forma de fanatismo que conculque gravemente derechos
fundamentales de otros ciudadanos por razén de raza, etnia, religion, sexo, etcé-
tera. Entiendo que ser partidario del principio de intervencién minima no es in-
compatible con pedir al legislador, al Poder Legislativo, que sancione gravemente
determinado tipo de conductas como estas”0.

4.3. LA REFORMA

Entre las modificaciones que la reforma del Cédigo penal ha introducido
se incluye la de los delitos de odio y apologia y justificacién del genocidio de
los articulos 510 y 6075.

Tal reforma era, a mi modo de ver, necesaria. La inaplicacién del articulo
510 no obedecia a que no existieran ese tipo de conductas —por desgracia cada
vez mas frecuentes no s6lo en Espaiia sino en toda Europa—, sino a una inter-
pretacion poco ajustada del Derecho.

8 Juzgado de lo Penal de Vigo, Sentencia num. 22/2012 de 24 enero, fj. 3.

4 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 5%), Sentencia n° 787/2012, de 29 de junio.

¢ Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, afio 2014, 10* Legislatura, n° 516, Justicia.
Comparecencias para informar en relacién con el proyecto de Ley Orgénica por la que se modifica
la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Comparecencia del sefior magis-
trado de lo Penal y profesor de Derecho y Criminologfa (Vidal i Marsal).

5t Ver el texto del Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal, en: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputados, serie A, n° 66-1, de 4 de octubre de 2013.
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Asi lo sefialaba el Fiscal Coordinador del Servicio de Delitos de Odio y
Discriminacion de la Fiscalia Provincial de Barcelona, haciendo hincapié en
que la sentencia del Tribunal Supremo absolviendo a la libreria filonazi de Bar-
celona —Kalki-, habia vaciado de contenido el articulo 510. El Fiscal expresaba
su frustracién en un comunicado en el que, tras expresar su l6gico acatamiento
del fallo judicial, expresaba “‘su firme discrepancia con su contenido y ello por
realizar una interpretacion de los delitos de provocacion al odio, la violencia y
la discriminacion del art. 510 del Cédigo penal y del delito de difusién de ideas
que justifican el genocidio del art. 607.2 del Cédigo penal que clamorosamente
se aparta de las previsiones establecidas en los tratados internacionales ratifi-
cados por Espaiia, de la doctrina del Tribunal Constitucional y del TEDH, as{
como de los principios marcados por la Comision Europea en su decisién marco
2008/913 y de las recomendaciones provenientes de la Agencia de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, del Consejo de Europa a través de la ECRI
—Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia— como la de Organiza-
cién para la Seguridad y Cooperacién en Europa ~OSCE-. Dicha sentencia, si
bien constituye por el momento una resolucién judicial aislada sin valor juris-
prudencial, entorpece y dificulta la persecucién de los delitos cuya motivacion
se basa en el odio y el desprecio hacia las personas por su raza, etnia, origen,
orientacion sexual o identidad de género, creencias religiosas o discapacidad,
entre otros motivos discriminatorios”.

El anteproyecto de Cédigo Penal da un nuevo contenido al articulo 510 cas-
tigando “con una pena de prisién de uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses:

a) Quienes fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al

odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del

mismo o contra una persona determinada por razén de su pertenencia a

aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,

religién o creencias, situacién familiar, la pertenencia de sus miembros a

una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacion o identi-

dad sexual, enfermedad o discapacidad.

b) Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, fa-

ciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escri-

tos o cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean
idéneos para fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente al odio,
hostilidad discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del

mismo, 0 contra una persona determinada por razén de su pertenencia a

aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,

religién o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a

una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacién o identi-

dad sexual, enfermedad o discapacidad.
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¢) Quienes nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de ge-
nocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado, o enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran
cometido contra un grupo o una parte del mismo, o contra una persona de-
terminada por razén de su pertenencia al mismo, por motivos racistas, an-
tisemitas u otros referentes a la ideolog{a, religion o creencias, la situacién
familiar o la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su
origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, enfermedad o dis-
capacidad, cuando de este modo se promueva o favorezca un clima de vio-
lencia, hostilidad, odio o discriminacion contra los mismos™2.

La reforma se llevé a cabo con la finalidad de adaptar la regulacion de las
conductas de incitacién al odio y a la violencia, por una parte, a la STC
235/2007, de 7 de noviembre, que impuso una limitacion del delito de negacién
del genocidio a los supuestos en los que esta conducta constituya una incitacién
al odio u hostilidad contra minorfas. Por otra parte, resultaba necesario ajustarla
a la Decision Marco 2008/913/JAI, que requeria ser traspuesta a nuestro orde-
namiento juridico y que impone la tipificacién de la negacién del genocidio
cuando sea una forma de incitacién al odio.

La reforma expresamente sefiala que la incitacion al odio puede ser directa
o indirecta y no exige que sea a actos concretos. La nueva redaccién, al sustituir

52 El 510, 2 sefiala que: “Seran castigados con la pena de prisién de seis meses a dos afios y multa
de seis a doce meses: a) Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que en-
trafien humillacién, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que se refiere el apartado
anterior, o de una parte de los mismos, o de cualquier persona determinada por razén de su perte-
nencia a ellos por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creencias,
situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional,
su sexo, orientacién o identidad sexual, enfermedad o discapacidad, o produzcan, elaboren, posean
con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan
escritos o cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean idéneos para lesionar
la dignidad de las personas por representar una grave humillacién, menosprecio o descrédito de al-
guno de los grupos mencionados, de una parte de ellos, o de cualquier persona determinada por
razén de su pertenencia a los mismos.

b) Quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion puiblica o de difusion los de-
litos que hubieran sido cometidos contra un grupo, una parte del mismo, o contra una persona de-
terminada por razén de su pertenencia a aquél por motivos racistas. antisemitas u otros referentes
a la ideologfa, religidn o creencias, situacién familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia,
raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, enfermedad o discapa-
cidad, o a quienes hayan participado en su ejecucién”.

Los hechos serdn castigados con una pena de prisién de uno a cuatro afios de prisién y multa de
seis a doce meses cuando de ese modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad,
odio o discriminacion contra los mencionados grupos”.

Asimismo se prevé una agravacion de la pena cuando estos delitos se cometan a través de Internet
u otros medios de comunicacién de amplio acceso, asi como cuando se trate de una conducta idénea
para alterar la paz piiblica 0 menoscabar gravemente la seguridad de las personas integrantes de
los grupos mencionados.
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el verbo provocar por los de fomentar, promover o incitar, evita la interpretacién
reductiva de la accién que un sector de la jurisprudencia venia haciendo. Con
ello, el articulo 510 recupera operatividad en un momento en el que, como he

seflalado, este tipo de conductas son especialmente peligrosas en nuestra socie-
dad.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Uno de los debates juridicos mas complejos en la actualidad es el de la ac-
titud del Derecho en los supuestos de colision entre libertad de expresion y re-
ligién. La cultura occidental tiende a proteger la libertad de expresién como
uno de los pilares fundamentales del sistema democratico. Ahora bien, al mismo
tiempo, cada vez es mayor la conciencia de que la paz social y religiosa nece-
sarias para la democracia en un entorno de creciente diversidad en cuanto a
identidades y creencias, requiere un clima de respeto y tolerancia. La pregunta
es qué papel desempefia el Derecho en el mantenimiento de ese clima. Cierta-
mente, existen dmbitos de actuacion prioritarios, como puede ser el de la edu-
cacion; ahora bien, el Derecho, en cuanto coactivo, juega un papel insustituible.

Nos encontramos en un terreno minado en el que cualquier paso en falso
puede hacer saltar por los aires los cimientos democraticos pues tanto la libertad
de expresion como la de religién forman parte de esos cimientos. Se trata de
moverse con finura juridica delimitando con cuidado las fronteras entre una y
otra libertad. Tanto el Consejo de Europa como la Unién Europea han dado im-
portantes pasos en este terreno matizando cada vez mds los principios aplica-
bles.

Partiendo del respeto a la libertad de expresién, aun cuando ésta pueda re-
sultar ofensiva, entienden las instancias europeas que la restriccidn juridica estd
justificada en determinados supuestos de peligro para la paz social, incluso a
través del recurso a la sancién penal. No se busca proteger las creencias, sino
a las personas que las profesan y los grupos a los que pertenecen: eso es lo que
exige el orden piiblico. Asi, mientras que el Consejo de Europa recomienda la
supresion del delito de blasfemia ahi donde adn esté vigente y la matizacion
del de insulto religioso, sin embargo, al mismo tiempo pide que se castigue la
incitacidn al odio, la violencia o la discriminacién por distintos motivos, inclu-
yendo los religiosos.

El Derecho espafiol mantiene el delito de burla o insulto religioso, si bien
apenas existen condenas por este capitulo. La aplicacién del precepto penal en
ocasiones se ha acometido con poco rigor juridico, posiblemente con la inten-
cién de no limitar innecesariamente un derecho fundamental como es la libertad
de expresion. No obstante, si lo que se busca es la no penalizacion del escarnio
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religioso, mas que una deficiente interpretacion del precepto, convendria una
nueva redaccion del mismo, reconduciéndolo a los delitos de incitacidn al odio,
o imponiendo unos requisitos mas estrictos para su penalizacién, como la gra-
tuidad de la ofensa y su especial gravedad. Mds alld de estos supuestos, quiza
convendria trasladar estas conductas del 4mbito penal al de la responsabilidad
civil o administrativa.

En cuanto al precepto que penaliza la incitacién al odio en nuestro orde-
namiento, hasta el momento no existia una interpretacién unanime. Para algunos
—incluido el dnico pronunciamiento del Tribunal Supremo en esta materia—,
para que concurra el tipo delictivo, la incitacion al odio ha de ser directa y a
actos concretos. Otro sector de la doctrina y de la jurisprudencia criticaba esta
interpretacion que condenaba a la inoperancia al articulo 510 y que, ademads,
se apartaba de las recomendaciones del Derecho internacional y de la normativa
de la Unién Europea. La reforma del Cédigo penal que estd en marcha, mejora
la redaccidn del precepto mencionado haciendo que éste gane en precision y
recupere operatividad en unos momentos en los que este tipo de conductas son
especialmente peligrosas. La reforma deberia acompafiarse, en mi opinién, de
un proceso de formacidn de los operadores juridicos y otros profesionales afec-
tados, de modo que tengan una visién de conjunto y un conocimiento de la re-
alidad social en esta materia que les facilite el cumplimiento de su dificil tarea
en un terreno, como he sefialado, “minado”, en el que el jurista ha de moverse
con sumo cuidado teniendo en cuenta que tanto la libertad de expresién como
1a de creencias, son pilares que sustentan la convivencia democratica, méxime
en nuestras sociedades de creciente diversidad cultural.
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