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Abstract: After Charlie Hebdo’s terror attack in Paris, the debate on the
conflict between freedom of expression and religious freedom has been reacti-
vated again. The aim of this paper is to analyze systematically this tension on
its subjective and objective dimensions in order to identify the precise terms of
the conflict: legal rights affected, analysis and weighting criteria and legal in-
struments for protection. Finally, it’s suggested a thesis that justifies the inef-
fectiveness of legal instruments for religious feelings protection in Spain. This
thesis is based on the margin of national appreciation to determine the causes
that legitimize restrictions on freedom of expression in Spanish constitutional
system.
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Resumen: Tras el atentado terrorista contra el semanario francés Charlie
Hebdo, el debate sobre el conflicto entre libertad de expresion y libertad reli-
giosa ha vuelto a reactivarse. El objeto de este trabajo es realizar un analisis
sistematico del supuesto en sus dimensiones subjetiva y objetiva para identificar
asf los términos precisos del conflicto: bienes juridicos afectados, criterios de
andlisis y ponderacion e instrumentos legales de proteccién. Finalmente, se pro-
pone una tesis explicativa de la escasa efectividad que en el ordenamiento es-
paifiol tienen los instrumentos legales de proteccidén de los sentimientos
religiosos. Esta tesis explicativa se basa en el margen de apreciacién nacional
para determinar las causas que legitiman una restriccién de la libertad de ex-
presién en el modelo constitucional espafol.

Palabras clave: libertad de expresion, libertad religiosa, sentimientos reli-
giosos, difamacién religiosa, margen de apreciacion nacional.
1 El presente trabajo tiene origen en la intervencion realizada bajo el mismo titulo en las Jornadas
de Derecho Eclesidstico celebradas en la Facultad de Derecho de la Universidad de Huelva los dias

12 y 13 de marzo de 2015. Resultado del Proyecto DER2010-184141: El nuevo amparo constitu-
cional: la reformulacidn de los derechos constitucionales y su proteccién.
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1. INTRODUCCION: CONTEXTO Y DELIMITACION DE CONFLICTOS ENTRE LAS LI-
BERTADES RELIGIOSA Y DE EXPRESION

El afio 2015 ha dado motivos que avivan la discusién sobre el tedrico con-
flicto entre libertad religiosa y libertad de expresion, que permanece abierto
con especial intensidad desde hace al menos una década. Como en tantas oca-
siones, ha sido un debate suscitado en el dmbito social el que ha inspirado y
justificado la reflexién juridica. Se muestran as{ dos planos de andlisis que no
siempre son ficiles de conciliar, de forma que la visién (o mejor, visiones) “a
pie de calle” de los hechos —junto con su proyeccidn en la opinién publicada—
no encuentra en el Derecho el reflejo esperado, sino que éste tiende a ofrecer
una respuesta llena de alternativas, factores y variables a considerar que alejan
la norma juridica de la respuesta tnica que, en ocasiones, la sociedad parece
reclamar. Quizé por ello, convenga iniciar estas lineas contextualizando el modo
en que se ha afrontado el debate sobre los limites de la libertad de expresion
respecto a la libertad religiosa en los planos tanto social como juridico, para
después proceder a la delimitacion precisa del objeto principal de andlisis de
este trabajo’.

2 De acuerdo con ello, en estas primeras lineas se entenderd la “libertad de expresién” en un sentido
amplio, comprensivo a grandes rasgos de las diversas libertades comunicativas expresadas en €l
articulo 20.1 CE; sin perjuicio de precisar y matizar posteriormente sus diversas concreciones y
respectivos alcances frente a la libertad religiosa.
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1.1. EL DEBATE SOCIAL

La serie iniciada en el afio 2005 con las caricaturas del profeta Mahoma
de contenido ofensivo para el Islam publicadas en un diario danés?, tuvo su l-
timo capitulo —por el momento— el pasado 7 enero de 2015. El atentado yiha-
dista contra la sede del semanario francés Charlie Hebdo, conocido por sus
provocadoras portadas satiricas, que recurren a la caricatura para exponer po-
siciones criticas —en lo que aqui interesa— con diversas confesiones religiosas
como la catdlica y la musulmana en su versién radical, volvié a suscitar el de-
bate sobre el alcance de la libertad de expresion frente al fenémeno religioso.

El efecto del atentado desatd a nivel internacional, y también en Espaiia,
una cerrada defensa de la libertad de expresidn que se resumié6 en el conocido
eslogan “Todos somos Charlie”, ampliamente difundido a través de los medios
de comunicacién social y las redes sociales. La unanimidad sobre el valor su-
perior que la libertad de expresion supone para la vigencia de la Democracia
en occidente fue practicamente absoluta. A pesar de ello, sorprendieron algunas
excepciones que —sin justificar ni aceptar que los atentados se explicaran por
las caricaturas publicadas— si planteaban matices respecto del alcance con que
se ejerce a veces la libertad de expresién en relacion con las creencias religiosas
de la poblacién.

Entre esas posiciones que rompieron la aparente unanimidad del debate
destacaron, en primer lugar, las palabras del Papa Francisco en el marco de su
viaje a Sri Lanka y Filipinas a los pocos dias del atentado de Paris: “En cuanto
a la libertad de expresion: cada persona no sélo tiene la libertad, sino la obliga-
cién de decir lo que piensa para apoyar el bien comun (...) Pero sin ofender,
porque es cierto que no se puede reaccionar con violencia, pero si el doctor
Gasbarri [organizador de los viajes papales], que es un gran amigo, dice una
groseria contra mi mama, le espera un puiietazo. No se puede provocar, no se
puede insultar la fe de los demas. No puede burlarse de la fe. No se puede (...).
Hay mucha gente que habla mal, que se burla de la religion de los demads. Estas
personas provocan y puede suceder lo que le sucederia al doctor Gasbarri si di-

3 Se trata de las doce caricaturas de Mahoma publicadas el 30 de septiembre de 2005 en el periédico
danés Jyllands-Posten, que relacionaban al profeta y al Islam con el terrorismo y la discriminacién
contra las mujeres. Sobre tales hechos concretos y la respuesta juridica nacional e internacional
suscitada, vid. CoMBALIA SoLis, Zoila, “Libertad de expresion y difamacion de las religiones: el
debate en Naciones Unidas a propésito del conflicto de las caricaturas de Mahoma”, RGDCDEE,
19 (2009), pp. 1-31. Al margen de este caso concreto, existen otros muchos ejemplos tanto ante-
riores, como la persecucion del autor Salman Rushdie por su obra Versos satdnicos, como poste-
riores a los acontecimientos de 2005 en Dinamarca. Una buena relacion de ellos puede consultarse
en el trabajo de PALOMINO LozANO, Rafael, “Libertad de expresion y libertad religiosa: elementos
para el andlisis de un conflicto”, en MARTINEZ-TORRON, Javier y CANAMARES ARRIBAS, Santiago
(coords.), Tensiones entre libertad de expresién y libertad religiosa, Tirant lo Blanch, Valencia,
2014, § 2.1 (disponible en <http://www.tirantonline .com>).
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jera algo contra mi mamd. Hay un limite, cada religi6n tiene dignidad... Yo no
puedo burlarme de ella™.

Por su parte, el escritor Juan Manuel de Prada escribia el 12 de enero de
2015 en el Diario ABC un articulo de opinién bajo el titulo “Yo no soy Charlie
Hebdo” en una linea similar a la planteada por el Papa Francisco, aunque con
mucha mas contundencia®. Asi, afirmaba que tras la defensa a ultranza de la li-
bertad de expresion se habia llegado a defender un “sedicente derecho a la blas-
femia™®; y —sobre la base del discurso de Benedicto XVI en Ratisbona en 2006—
alertaba sobre los riesgos de un laicismo radical que arrincona la fe, el hecho
religioso, en el exclusivo 4mbito de lo subjetivo y lo privado, y lo deja absolu-
tamente desprovisto de proteccion en el dmbito piblico.

Desde otra perspectiva, el periédico El Pafs reproducia el 9 de enero de
2015 un articulo de David Brooks publicado en el New York Times también bajo
el titulo “Yo no soy Charlie Hebdo”. En €l ofrecia un anélisis mds amplio y
complejo de la cuestidn, advirtiendo sobre una cierta hipocresia en el nivel de
tolerancia que aplicamos en nuestras sociedades a los discursos ofensivos segiin
arremetan contra nuestras opiniones y tradiciones, o lo hagan con las culturas
que nos son ajenas. De manera que se reacciona acusando de incitacién al odio
o prohibiendo el discurso en el primer caso; mientras que se defiende a ultranza
la libertad de expresion en el segundo. En tal sentido, relativiza el papel de ese
“humor deliberadamente ofensivo” que practican publicaciones como Charlie
Hebdo aunque le reconoce su utilidad social en Democracia y huye de una res-
puesta legal (normas sobre el discurso) contra sus excesos en aras, sin embargo,
de una respuesta social que sepa valorarlas en su justa medida’.

Finalmente, una tltima muestra de contradiccién o quiebra de la aparente
unanimidad que el caso Charlie Hebdo ha puesto de manifiesto sobre el indis-
cutible valor de la libertad de expresion, podemos encontrarla en algunas polé-
micas nacionales acaecidas en los tltimos afios®; si bien es justo sefialar que
4 Puede consultarse c6mo se hizo eco la prensa de tales declaraciones en (v.gr.) el diario El Pais de
16/01/2015, seccién Internacional: “El Papa sostiene que «la libertad de expresion tiene limites»”
(vid. <http://internacional .elpais.com/internacional/2015/01/15/actualidad/1421338937_061017 html>).
5 Vid. Diario ABC de 11/01/2015: <http://www.abc es/lasfirmasdeabe/20150111/abei-charlie-hebdo-
201501111723 html>.

6 Afirmando, precisamente, ese derecho a la blasfemia, vid. BASSETs, Lluis, “Derecho a la blasfe-
mia”, Diario El Pais,26/09/2012: <http://internacional .elpais.com/internacional/2012/09/26/actua-
lidad/1348683039_817306.html>.

7 Vid. Diario E! Pafs de 09/01/2015: <http:/internacional .elpais.com/internacional/2015/01/09/ac-
tualidad/1420843355_941930.html>.

s En relacion con los discursos ofensivos contra los sentimientos religiosos en nuestro pais, OTADUY,
afirma, desde una posicion de parte, que “en Espaiia, el blanco de los ataques contra los sentimientos
religiosos es, practicamente en exclusiva, la Iglesia Catélica. Apenas se contabilizan casos de con-

ductas de esta naturaleza contra la religion judia, que cuenta con una presencia limitada en la so-
ciedad espaiiola, ni contra la isldmica, religién asimismo minoritaria entre nosotros y que,
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estos casos no se presentan conectados con ninguna tragedia violenta como
ocurre con el semanario francés. Asi, merece ser referido el caso de la utiliza-
cion de la imagen de la Virgen Esperanza Macarena de Sevilla en el anuncio
de sendos eventos de la revista satirica Mongolia. Entonces, la reaccion social
(y politica) no fue uniforme. Asi, junto a los discursos incondicionales a favor
de la libertad de expresién, se escucharon argumentos a favor de los limites de
ésta y la necesidad de respetar los sentimientos, en este caso, de los sevillanos®.
Similar escenario generd, igualmente, la publicacién en diciembre de 2011 de
un calendario en el que aparecia la actriz espaiiola Paz Vega fotografiada en el
interior de una capilla catdlica, semidesnuda y adoptando la imagen de una Vir-
gen en actitud de oracién'®. Y mds intensas audn fueron en marzo de 2007 las
(divergentes) respuestas a la exposicion fotografica cuyo catilogo fue publicado
por la Consejerfa de Cultura de la Junta de Extremadura, en la que se ofrecian
montajes de caracter pornografico con imagenes representativas de Jesucristo
y otras referencias de devocion catélicall. En estos casos, la reaccion social y
de los medios de comunicacidon no resulté homogénea, pues junto a las
voces —mayoritarias, eso si— que afirmaban una defensa a ultranza del valor su-
perior de la libertad de expresion, otras muchas clamaban por la necesidad de
concretar sus limites, entre los que se encontrarfan el respeto debido a la fe re-
ligiosa, particularmente en este caso, la catdlica.

Alaluz de estas referencias, resulta evidente que el debate estd muy lejos
de ser zanjado en una sola frase tan evocadora de un valor, en abstracto, como
insuficiente para resolver los conflictos concretos que se plantean. Asimismo,
se aprecia un riesgo no menor de distorsion en el enfoque que socialmente se
hace del problema planteado segiin los discursos objeto de conflicto afecten a
un credo religioso u otro, segun la critica a una confesién u otra sea mas fre-
cuente o aceptada socialmente, o segun la reaccién del credo concernido sea
mas airada o menos. Estas circunstancias se antojan dificilmente asumibles
desde una perspectiva juridica que establece la igualdad como condicién de

probablemente, impone sobre sus eventuales detractores drasticas medidas de autocensura para
evitar amenazas a su propia seguridad”. Una relacion detallada de los casos mds graves ocurridos
en los tltimos afios y una reflexién sobre los mismos en OTADUY, Jorge, “Libertad religiosa y li-
bertad de expresién. Perspectiva de la Iglesia Catélica”, en MARTINEZ-TORRON, Javier y CANAMARES
ARRIBAS, Santiago (coords.), Tensiones..., op. cit., § 13.V.

9 Entre tales manifestaciones destacaron las del entonces Alcalde de Sevilla, Juan Ignacio Zoido,
en las que afirmaba que “la libertad de unos termina donde empieza la de otros” y cuestionaba si
habfa necesidad de “ofender los sentimientos de los sevillanos™. Sobre los hechos y las reacciones
suscitadas vid. la noticia aparecida en prensa el 21/01/2013: <http://sevilla.abc.es/sevi-
11a/20130121/sevi-revista-satirica-utiliza-imagen-201301211102.html>y
<http://www eldiario.es/politica/Mongolia_0_92741102.html>.

10 Vid. <http://www.elmundo.es/elmundo/2011/12/15/andalucia_sevilla/1323963299 html>.

1 Vid. <http://www.elmundo.es/elmundo/2007/03/13/espana/1173810937 html>.
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ejercicio de la libertad de expresion, la libertad religiosa y el resto de derechos
fundamentales.

1.2. EL DEBATE JURIDICO Y ACADEMICO

En el contexto juridico, el conflicto entre las libertades de expresioén y re-
ligiosa no es una cuestién novedosa, sino mds bien un tema latente que peri6-
dicamente se reactiva al hilo de acontecimientos concretos. Asi ha ocurrido de
forma perceptible desde el afio 2005 con motivo de la publicacién de las cari-
caturas de Mahoma, desencadenandose desde entonces un debate y una refle-
Xion rica, intensa, multidisciplinar y de alcance global.

Desde ¢l punto de vista normativo, quizé lo mas destacable haya sido la
internacionalizacion del debate sobre el alcance de las dos libertades confron-
tadas en relacion con los discursos difamatorios con las religiones. Las inicia-
tivas desarrolladas en el marco de la ONU y del Consejo de Europa,
especialmente a partir de los acontecimientos de 2005, ponen de manifiesto la
divergencia de planteamientos y matices existentes sobre la cuestion. Tales di-
ferencias son perceptibles no solo a nivel global —en el marco de la ONU- por
la distinta ponderacién que los paises del mundo isldmico y los occidentales
sostienen sobre las libertades religiosa y de expresion; sino también en el con-
texto regional europeo (Consejo de Europa), donde se aprecian notables dife-
rencias en el tratamiento juridico-penal de los insultos religiosos y demds
formas de expresién ofensiva con las creencias de la poblacién'2.

Sin perjuicio de volver mas adelante sobre ello, los principales puntos de
friccién que plantean las iniciativas normativas internacionales se refieren, entre
otros, a: la consideracion de la proteccién de los sentimientos religiosos como
parte del contenido de la libertad religiosa y, en cualquier caso, sea en ese con-
cepto o en otro, como argumento legitimador de restricciones sobre la libertad
de expresidn; la idoneidad de la respuesta penal contra los discursos ofensivos
con lo religioso y, aceptada ésta, la concrecidn de la misma en unos u otros de-
litos; la identificacién concreta del bien juridico que justificaria tales tipos pe-

12 Entre los estudios que han atendido especialmente a la dimension internacional del debate des-
tacan COMBALIA SOLIS, Zoila, “Libertad de expresion y difamacién...”, op. cit.; PALOMINO, Rafael,
“Libertad religiosa y libertad de expresion”, Jus Canonicum, XLIX, N. 98 (2009), pp. 509-548; las
contribuciones de ANGELETTI, Silvia, “Libertad religiosa, libertad de expresién y Naciones Unidas:
reconocimiento de valores y derechos en el discurso sobre la difamacion de las religiones”, § 5y
GARAY, Alain, “Libertad de religién y libertad de expresion ante el Consejo de Europa”, § 3, ambas
en la ya referida obra de MARTINEZ-TORRON, Javier y CANAMARES ARRIBAS, Santiago (coords.),
Tensiones. .., op. cit.; ELIA, Antonietta, “La Libertad de expresién frente a los desafios globales.
Apuntes entorno al concepto de difamacién de las religiones y su implementacion en el marco del
sistema de proteccion de derechos humanos de Naciones Unidas”, en ABAD CASTELOS, Montserrat,
BARRANCO AVILES, M? del Carmen y LLAMAZARES CALZADILLA, M* Cruz (coords.), Perspectivas
actuales de las libertades de opinién, expresion e informacion, Dykinson, 2015, pp. 155 ss.
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nales; o los criterios de ponderacién a aplicar para determinar la admisibilidad
o no de restricciones a la libertad de expresion en el terreno de las expresiones
criticas, molestas o incluso ofensivas con los sentimientos religiosos. A pesar
de los muchos argumentos de disenso, éste no es absoluto. Los debates produ-
cidos en las instancias internacionales permiten apreciar, en cambio, un alto
nivel de consenso sobre la necesidad de perseguir el discurso del odio de ins-
piracién religiosa; lo que presupone una definicién del mismo —atin no concre-
tada de manera uniforme— que lo distinga del mero insulto o difamacién
religiosa.

En el plano normativo nacional, destaca que la reciente reforma del Cédigo
Penal, operada por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo'?, no haya acome-
tido cambio alguno en la regulacién de los delitos contra la libertad de concien-
cia, los sentimientos religiosos y el respeto a los difuntos (arts. 522-526 CP), a
pesar del recién referido movimiento internacional contra la difamacion de las
religiones desarrollado en los tdltimos afios. No obstante, quiza en coherencia
con el enfoque europeo de la cuestién sobre los discursos antirreligiosos, el le-
gislador organico si ha operado una profunda reforma de los delitos sanciona-
dores de los discursos del odio (delitos de provocacion a la discriminacién, odio
o violencia contra grupos ex art. 510 CP). Cuestion distinta serd que la nueva
configuracién de estos dltimos obligue a una reconsideracién del 4mbito obje-
tivo real de los primeros, o incluso de su propia permanencia en el ordenamiento
juridico vigente.

Desde una perspectiva mas amplia, la confrontacién entre libertad de ex-
presién y libertad religiosa puede enmarcarse en nuestro pais en un clima de
revisién o reconsideracion del alcance y limites de algunos derechos funda-
mentales y, en particular, de algunas libertades publicas como la de expresion.
Asi se deduce de las reformas e iniciativas legislativas que han encontrado ar-
gumentos para ello en los efectos de la globalizacidn, el potencial que internet
y las nuevas tecnologias representan como instrumentos para la comisién de
conductas antijuridicas o en las reacciones sociales vinculadas a la crisis eco-
ndémica y politica. A titulo meramente ilustrativo, podria considerarse parte de
esta tendencia la nueva Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién
de la Seguridad Ciudadana'* y su incidencia sobre el derecho de reunién y ma-
nifestacién, las sanciones a clubes de fiitbol por el contenido de las expresiones
vertidas por sus aficiones en la grada y, entre otras, las propuestas de reforma
de la legislacion de partidos politicos y su incidencia en la facultad de auto-or-
ganizacién propia del derecho de asociacién.

13 BOE n. 77, 31/03/2015.
14 Ibidem.
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Por su parte, el dmbito académico se ha mostrado extraordinariamente per-
suadido por las tensiones entre las libertades religiosa y de expresion, siendo
prolija la relacién de estudios sobre la materia. Dicho estudio concita, ademas,
el interés de diversas disciplinas juridicas que aportan al mismo perspectivas
diversas y complementarias, aunque no siempre faciles de conciliar, en una
claro ejemplo de la tendencia interdisciplinar que se impone en el dmbito de la
investigacién juridica. De acuerdo con ello, destacan las aportaciones de la Doc-
trina eclesiasticista que, a grandes rasgos, atiende principalmente a la posiciéon
del Estado frente al hecho religioso y las obligaciones de proteccién de la li-
bertad religiosa que de ella se derivan, ademds de mostrarse muy interesada en
las tendencias normativas y jurisprudenciales de carécter internacional en ma-
teria de difamacion de las religiones'>. De otro lado, los constitucionalistas y
iuspublicistas aportan al debate, ademds de argumentos relativos a la libertad
religiosa, un enfoque basado en el modelo de democracia —militante o no—, la
consiguiente configuracién constitucional de la libertad de expresién y su mayor
0 menor resistencia a aceptar la prohibicién de determinados discursos'¢. Por

15 Con anterioridad al afio 2005 destacan los estudios de FERREIRO GALGUERA, Juan, Los limites a
la libertad de expresion. La cuestion de los sentimientos religiosos, Servicios de publicaciones de
la Universidad Complutense, Madrid, 1996; MINTEGUIA ARREGI, Igor, “Libertad de expresion ar-
tistica y sentimientos religiosos”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, v. 14 (1998), pp.
569-586; Garcia-PARDO, David, “La proteccién de los sentimientos religiosos en los medios de
comunicacion”, fus Canonicum, XL, n. 79 (2000}, pp. 125-155. Entre la produccién cientifica pos-
terior a la publicacién de las caricaturas de Mahoma en 2005, merece ser destacada la reciente obra
de MARTINEZ-TORRON, Javier y CANAMARES ARRIBAS, Santiago (coords.), Tensiones. .., op. cit.; ade-
mas de GARCIA GARCIA, Ricardo, “La libertad de expresion ejercida desde los derechos de reunién
y manifestacién en colisién con la libertad religiosa”, RGDCDEE, n. 37 (2015), pp. 1-72; MARTI-
NEZ-TORRON, Javier, “La tragedia de Charlie Hebdo: algunas claves para un andlisis juridico”, E/
Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n. 50 (2015), pp. 22-31; FERREIRO GAL-
GUERA, Juan, “Libertad de expresion y sensibilidad religiosa: estudio legislativo y jurisprudencial”,
RGDCDEE, n. 35 (2014), pp. 1-55; PALOMINO, Rafael, “Libertad religiosa y...”, op. cit.; MINTEGUIA
ARREGI, Igor, Sentimientos religiosos, moral piiblica y libertad artistica en la Constitucion Espa-
fiola de 1978, Dykinson, 2006.

16 REVENGA SANCHEZ, Miguel, “Discursos del odio y modelos de Democracia”, EI Cronista del Estado
Social y Democrdtico de Derecho,n. 50 (2015), pp. 32-35; del mismo autor “Los discursos del odio y
la democracia adjetivada: tolerante, intransigente, ; militante?”, en la obra dirigida por él mismo Libertad
de Expresion y discursos del odio, Servicio de publicaciones de la Universidad de Alcala, 2015, pp. 15-
32; también en la misma obra colectiva VAzZQUEZ ALONso, Victor J., “Libertad de expresién y religion
en la cultura liberal: de la moralidad cristiana al miedo postsecular”, pp. 89-121; CARRILLO DONAIRE,
Juan Antonio, Libertad de expresion y discurso del odio: la construccion de la tolerancia, Leccion in-
augural del curso académico 2015-16 de la Universidad Loyola Andalucia, disponible en
<https://www.uloyola.es/ftp/documentos/Comunicacion/LECCION_INAUGURAL_2015-16 pdf>;
Lo6Pez GUERRA, Luis, “Libertad de expresién y libertad de pensamiento, conciencia y religién en la ju-
risprudencia de Estrasburgo”, en Ruiz-Rico Ruiz, Gerardo y Ruiz Ruiz, Juan José (dirs.), La libertad
religiosa en las sociedades multiculturales. Las jurisprudencias nacional y europea, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, pp. 111-118; del mismo autor “Libertad de expresién y libertad de religion a la luz de
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: blasfemia e insulto a la religién”, Civitas.
Revista espariola de Derecho Europeo,n. 46 (2013), pp. 79-91; MARTIN RETORTILLO BAQUER, Lorenzo,
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dltimo, merecen especial atencidn los estudios juridico-penales que tienen por
objeto la identificacién del bien juridico en que se fundan los delitos que cas-
tigan determinados discursos (blasfemos, difamatorios de las religiones o de
incitacién al odio), las dificultades técnicas que plantean tales tipos penales o
las consecuencias de politica legislativa que se derivan del principio de inter-
vencién minima, entre otros aspectos!’.

La mera y rapida constatacion de la complejidad y variedad de perspecti-
vas de andlisis técnico que entrafia el problema planteado por las libertades re-
ligiosa y de expresion, confirma de nuevo la conveniencia —ya apuntada
anteriormente— de huir de los intentos de zanjar cuestiones tan complejas con
sentencias no s6lo breves, sino simples y absolutas, en el actual y atractivo for-
mato “tuit” (yo soy/no soy Charlie). Este nuevo lenguaje no puede privar de
los necesarios espacios para la pausada discusion juridica (y social) sobre el al-
cance de dos derechos fundamentales y las condiciones para su coexistencia en
el marco de la Constitucién. Siendo posibles modelos regulatorios diversos, la
solucién final dada al conflicto planteado (que no tiene por qué ser tinica ni ab-
soluta) no importa mas que el proceso argumentativo que conduce a ella. Por
ello, la reflexién serena que se pretende llevar a cabo en estas paginas debe co-
menzar por identificar los supuestos de conflicto, precisar entre ellos aquél que
merecerd mayor atencién y determinar las perspectivas de andlisis del mismo.

1.3. DELIMITACION DE LOS SUPUESTOS DE CONFLICTO Y PERSPECTIVAS DE
ANALISIS

De acuerdo con lo recién expuesto, se impone la necesidad de clasificar la
diversidad de situaciones en que se ven potencialmente afectadas las libertades
religiosa y de expresion. A esa primera tarea de alcance descriptivo, le sigue
otra de calificacion juridica que tiene por objeto precisar si tales situaciones
constituyen o no verdaderos conflictos entre derechos fundamentales. La rele-

“Respeto a los sentimientos religiosos y libertad de expresion”, Anales de la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacion, n. 36 (2006), pp. 595-612; RuBio FERNANDEZ, Eva Maria, “Expresion frente
areligién: un binomio necesitado de nuevas vias de entendimiento y superacién de sus interferencias”,
Anales de Derecho, n. 24 (2006), pp. 201-232.

17 Sirva a estos efectos la clasificacion de las posiciones dominantes en la Doctrina penalista espa-
flola sobre la tutela penal de los sentimientos religiosos que ofrece TAMARIT SUMALLA, Josep Maria,
en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Comentarios a la parte especial del Codigo Penal, 5" ed., Aran-
zadi, 2005, pp. 1949 ss. Igualmente, vid. PEREZ VAQUERO, Carlos, “El delito contra los sentimientos
religiosos”, Quadernos de criminologia: revista de criminologia y ciencias forenses,n. 18 (2012),
pp. 32-33; CARRETERO SANCHEZ, Adolfo, “Teoria y prictica de los delitos contra los sentimientos
religiosos y el respeto a los difuntos: el peso de una negativa experiencia histérica”, La Ley: Revista
Juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n. 1 (2007), pp. 1871-1884; RIVERO
ORTIZ, Rafael, “Libertad de expresién, libertad religiosa y Codigo Penal: ;todos somos Charlie?”,
Diario La Ley, n. 8487 (2015).
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vancia de la cuestion trasciende la mera discusién doctrinal'® para alcanzar con-
secuencias practicas. En efecto, los criterios o pautas a aplicar para resolver las
potenciales vulneraciones de la libertad religiosa o de expresion que se plantean
al hilo de expresiones criticas con lo religioso, no son las mismas segtin se trate
de dos derechos en conflicto, en cuyo caso habra que recurrir a la técnica de la
ponderacioén y el juicio de proporcionalidad; o ante el cuestionamiento del con-
creto ejercicio de uno solo de ellos, pues en tal caso procedera identificar el ob-
jeto y contenido esencial del mismo para calibrar su posible ejercicio
extralimitado en funcién de las circunstancias. Ambos supuestos, no obstante,
se ubican en el terreno de la interpretacion de los derechos fundamentales; ne-
cesaria en todo caso para resolver la controversia mas alld de su naturaleza con-
flictual o no.

De las posibles situaciones o supuestos en que las libertades religiosa y de
expresion pueden verse comprometidas, dos son las que merecen mayor aten-

18 El profesor PALOMINO L0zANO se ha planteado directamente la pregunta acerca de si las contro-
versias entre libertad de expresion y religién constituyen en sentido estricto un conflicto entre de-
rechos, esto es, asimilable a la colisién prototipica que se produce (v.gr.) entre la libertad de
informacién y el derecho a la intimidad. Ofrece al respecto argumentos para las dos posibles res-
puestas. Por una parte, serfa rechazable el esquema conflictual apelando a la interdependencia o
complementariedad de ambas libertades por su comin vinculacién con la dignidad humana, de la
que tales derechos fundamentales son “manifestacion y garantia”. En tal sentido, no seria concebible
que la libertad de expresion pudiera lesionar la libertad religiosa, sino que aquélla seria condicién
“para una libertad religiosa en plenitud” en el marco de una sociedad libre y plural que debate
abiertamente sobre creencias religiosas y no religiosas. De acuerdo con ello, la sede principal en
que deberian resolverse estas situaciones seria la del alcance del ejercicio de la libertad de expresion.
Por lo que respecta a las lecturas conflictuales, parece admitirla —aunque de forma muy limitada—
en el supuesto de que los discursos o manifestaciones expresivas tuvieran capacidad real de res-
tringir algunas de las facultades concretas que constituyen el contenido esencial de la libertad re-
ligiosa. Mds a alld de ese supuesto —que entiende inverosimil en gran medida-—, la existencia de
conflicto (en ese estricto sentido) entre derechos fundamentales pasaria por considerar el respeto y
proteccién de los sentimientos religiosos como parte del contenido esencial de la libertad religiosa;
o bien por entender que existe conflicto pero no entre dos derechos fundamentales, sino entre uno
de ellos —la libertad de expresion— y otros bienes juridicos, valores constitucionales o intereses co-
lectivos dignos de proteccion, entre los que se encontrarian los sentimientos religiosos de la pobla-
cién. Este dltimo debate sobre la naturaleza juridica de los sentimientos religiosos y los fundamentos
para su proteccidn sera objeto de atencién mds adelante. Para un desarrollo detallado de tales ar-
gumentos vid. PALOMINO LozaNO, Rafael, “Libertad de expresion y libertad religiosa: elementos...”,
op. cit, § 2111, y “Libertad religiosa y libertad...”, op. cit., pp. 539-543. A mayor abundamiento y
en una linea similar a la recién referida, RuBio FERNANDEZ, propone distinguir entre “conflictos en
sentido técnico”, que serfan aquéllos que “tienen lugar cuando el niicleo duro de ambos (derechos
fundamentales) son incompatibles”; y “conflictos por extensién interpretativa”, que serfan los que
“acaecen cuando el niicleo duro de un derecho o libertad choca con los elementos periféricos de
otro derecho o libertad”. No obstante, en los supuestos de tension entre libertad de expresién y li-
bertad religiosa se decanta por no apreciar la existencia de un conflicto frontal entre ambos, sino
por entender que en su dimension externa los dos derechos confluyen bajo el radio de accién pro-
tector de la libertad de expresion; sede en la que habria que dar solucién al caso. En este sentido
vid. RUBIO FERNANDEZ, Eva Maria, “Expresion frente a religion...”, op. cit., pp. 212-215.
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cién por su relevancia y prevalencia!®. El primer caso tiene por objeto discursos
proselitistas, de inspiracién religiosa, emitidos, por tanto, en ejercicio de una
de las facultades concretas del contenido esencial de la libertad religiosa, que
resultan cuestionados por atentar al limite que expresamente establece la Cons-
titucién a su dimension externa (“sus manifestaciones”): el orden piiblico (ex
art. 16.1 in fine CE y 3.1 LOLR).

A titulo meramente ilustrativo?, pertenecen a este primer grupo de supues-
tos los conocidos casos, de dispar resolucién, del libro “La mujer en el Islam”,
obra del Imén de la mezquita de Fuengirola que fue condenado por un delito
de provocacién a la violencia por razén de sexo (ex art. 510.1 CP), ademads de
ordenarse el comiso de los ejemplares?'. Y de otra parte, la querella por presunto
delito de provocacidn a la discriminacién, odio o violencia contra los homose-
xuales presentada por el colectivo de LGTB contra la homilia del Obispo de
Alcalé de Henares que contenfa referencias cuestionables sobre la homosexua-

19 Se sigue en este punto la clasificacion propuesta por CANAMARES ARRIBAS, Santiago, “La conci-
liacién entre libertad de expresion y libertad religiosa, un «work in progress»”, en Tensiones entre...,
op. cit., § 1.II-III. Esta coincide en lo esencial con la mas completa clasificacion establecida a partir
de los principales pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de
conflictos entre libertad religiosa y de expresién que ha elaborado MARTINEZ-TORRON, Javier, ““; Li-
bertad de expresion amordazada? Libertad de expresion y libertad de religién en la jurisprudencia
de Estrasburgo”, en Tensiones entre..., op. cit., § 4.II. Las categorias identificadas por este ultimo
serfan: 1) “situaciones en que la libertad de palabra se materializa en expresiones que resultan ofen-
sivas para ciertos sentimientos religiosos”, a las que corresponderian los conocidos casos Ofto Pre-
minger Institut, Wingrove, Paturel, Giniewski y Aydin Tatlav; 2) discursos de contenido religioso
de personas que resultan sancionadas por expresar tales ideas al ser consideradas ofensivas contra
terceros o contra bienes o valores juridicos dignos de proteccién, como ocurre en las sentencias
Giinduz, Erbakan, Giizel y Kutlular; 3) ofensas contra la reputacion de eclesidsticos de cierta re-
presentatividad, que estarfan en la base de los casos Albert-Engelmann-Gesellschaft y Klein si bien
el elemento religioso no estd presente de forma directa en estos tltimos. De las tres categorias, es
la primera en la que mas claramente puede darse el conflicto real entre libertad de expresion y li-
bertad religiosa.

20 Aqui encajarian los casos identificados por Martinez-Torrén en la categoria 2 de su clasificacion
(vid. supra nota 19), consistentes en discursos piiblicos expresivos de determinadas interpretaciones
de la religién isldmica que fueron interpretados por los tribunales nacionales turcos como incitacién
al odio y, por tanto, no amparables en las facultades propias de la libertad religiosa como profesar
creencias religiosas, manifestarlas libremente, o impartir ensefianza o informacién religiosa. Sin
embargo, en todos los casos de referencia (Giinduz, Erbakan, Giizel y Kutlular) el TEDH fallé a
favor de los inicialmente condenados. Otro tipo de supuestos son aquellos que plantean la necesidad
de verificar si el discurso proselitista resulta abusivo (y no amparado en la libertad religiosa) por
formar parte, entre otros instrumentos, de técnicas de persuasién coercitivas con capacidad de que-
brantar la personalidad de los destinatarios. En ese sentido vid. Sentencia 143/2011, de 06/04/2011,
de la Audiencia Provincial de Alicante (secc. 2*), que niega el cardcter de secta destructiva a la En-
tidad religiosa judaico-mesidnica “Congregacion del Olivo”, y la absuelve, entre otros, de los delitos
de asociacion ilicita y contra las sentimientos religiosos y los derechos fundamentales. Asimismo,
sobre la limitacion de la libertad proselitista de un padre respecto a sus hijos menores de edad vid.
STC 141/2000.

21 Sentencia del Juzgado de lo Penal de Barcelona, de 12 de enero de 2004.
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lidad. Esta causa result6 finalmente sobreseida al entenderse que se estaba ante
un discurso critico hacia la homosexualidad que no implicaba injuria ni llamada
a la discriminacién?.

Por lo que respecta a la calificacion y andlisis de la estructura interna de
este tipo de supuestos, mds que ante un conflicto entre la libertad religiosa y la
libertad de expresion, se estd ante un supuesto en que hay que determinar el al-
cance del discurso proselitista amparado en la libertad religiosa respecto de
otros bienes y valores constitucionales. En contra de las posiciones que sostie-
nen que las manifestaciones externas de las propias creencias religiosas, sean
de caracter doctrinal, educativo o informativo, podrian considerarse una “forma
de expresion mas”? y, por tanto, amparadas en la libertad de expresion; existen
razones para afirmar, en cambio, que en este tipo de supuestos el centro de aten-
cién debe ser la libertad religiosa en cuyo ejercicio se emite ese discurso y no
la libertad de expresion (ex art. 20 CE) aisladamente considerada. Asi se deriva
del especial estatuto que la jurisprudencia constitucional reconoce a la libertad
religiosa y de su especifica dimensién externa, en cuya virtud debe atraerse a
su foco o perspectiva de analisis esas conductas religiosas aparentemente con-
currentes con otros derechos fundamentales como la libertad de expresion o el
derecho de reunién y manifestacion. En estos casos, la presencia del elemento
religioso obligaria a superponer el canon especifico de la libertad religiosa al
general de otro derecho fundamental®*.

Mis discutible resulta la inclusion en este primer grupo de los casos en
que las autoridades religiosas de una determinada confesién formulan juicios
acerca de cuestiones temporales, en los que puede ser dificil discernir el funda-

22 Auto de 10 de julio de 2012 del Juzgado de Instruccién n. 6 de Alcald de Henares.

23 PALOMINO L0ZANO, Rafael, “Libertad religiosa y libertad...”, op. cit., p. 540.

24 Asi 1o indica LopPEz CASTILLO, Antonio, La libertad religiosa en la Jurisprudencia Constitucional,
Aranzadi, 2002, pp. 83-84. Sobre la amplitud del reconocimiento de las libertades reconocidas en
el art. 16.1 CE, resulta suficientemente ilustrativa la STC 20/1999. Asi, tras sefialar en relacién con
1a libertad ideoldgica que sin ella “no serfan posibles los valores superiores de nuestro ordenamiento
juridico que se propugnan en el art. 1.1 de la misma (CE) para constituir el Estado social y demo-
critico de derecho” (FJ 3), y destacar la “maxima amplitud” de su reconocimiento “por ser funda-
mento, juntamente con la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inherentes,
segiin se proclama en el art. 10.1, de otras libertades y derechos fundamentales y, entre ellos, los
consagrados en el art. 20.1” (FJ 4); termina afirmando de forma més amplia que “las libertades que
garantiza el art. 16.1 exceden del 4mbito personal por su dimensién institucional y porque significan
el reconocimiento y la garantia de la opinién publica libre y, por tanto, del pluralismo politico pro-
pugnado por el art. 1.1 de 1a Constitucién como uno de los valores superiores de nuestro ordena-
miento juridico” (FJ 4). Asimismo, se llama la atencién sobre la distincion, desde la perspectiva de
los limites para su ejercicio, entre la libertad ideolégica del art. 16.1 CE y las reconocidas en el art.
20.1.a) y d), de forma que la primera no puede entenderse sin mds absorbida por las segundas (FJ
3); lo cual alcanza mayor sentido si cabe en relacién con la libertad religiosa que cuenta con una
dimensidn positiva y externa propia.
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mento moral o religioso de tales apreciaciones y, por tanto, determinar si la sede
de andlisis en caso de controversia debe ser el art. 16 o el 20 CE?.

El segundo de los casos en que las libertades religiosa y de expresion pue-
den verse comprometidas, y que constituye el principal objeto de atencion de
estas pdginas, viene determinado por aquellos discursos o expresiones criticos
con la religién, con quienes las profesan, con determinadas manifestaciones de
las mismas, censores de sus postulados, imdgenes, simbolos o ministros. Dis-
cursos formulados por periodistas, particulares, artistas de diversas disciplinas
que, en ejercicio de las libertades contenidas en el art. 20.1 CE (expresion, in-
formacién, creacion artistica...), tienen por objeto transmitir ideas, opiniones
o informacién sobre algunas de las manifestaciones del hecho religioso con fi-
nalidades tan diversas como la mera discusién argumentada, la descalificacion,
la mofa, la burla, escandalizar, molestar u ofender?s.

Este segundo es el supuesto en el que cabe comprender la polémica susci-
tada por las portadas del semanario Charlie Hebdo como un referente mds de
una casuistica dificil de abarcar por su volumen y heterogeneidad. A pesar de
ello, cabe afirmar que en esta tipologia de situaciones (el artista grafico que ca-
ricaturiza a Mahoma o a la Virgen, el periodista que hace una dura critica de la
moral catélica, el humorista que hace mofa del papel que el Islam reserva a la
mujer para denunciarlo, etc.), el emisor del discurso estd ejerciendo algunas de
las libertades expresivas contenidas en el art. 20.1 CE. No se trata de discursos
proselitistas ex art. 16 CE y, por tanto, €l centro de referencia para su anélisis
seran tales libertades y sus limites. En particular, dicho anélisis pasa, en primer
lugar, por determinar si existe verdadero conflicto entre libertades, lo cual de-
penderd de la capacidad del discurso o manifestacién expresiva de que se trate
de perturbar el contenido y facultades propias de la libertad religiosa. Verificado
tal extremo, procedera —en segundo lugar— determinar si la afeccion a la libertad
religiosa debe ser soportada, o bien puede justificar legitimamente restricciones
de las libertades expresivas.

Para hacer frente a tales cuestiones, corresponde distinguir las dimensiones
0 ambitos en que puede concretarse el conflicto derivado de los discursos o
mensajes criticos con las religiones y, por tanto, las perspectivas desde las que
analizarlo. De una parte, ha de atenderse al conflicto entre las libertades de ex-
presién y religiosa desde una perspectiva subjetiva. Ello supone que el discurso
o mensaje critico ha de tener un destinatario subjetivamente individualizable,
titular del derecho fundamental a la libertad religiosa o de un interés legitimo

25 Sobre esta perspectiva, reflexiona desde la posicién de la Iglesia Catélica OTADUY, Jorge, “Li-
bertad religiosa y...”, op. cit., § 13.II-I11.

26 Se trata de la primera categoria de conflictos identificada por Martinez-Torr6n (vid. supra nota
19).
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concreto que resulten perturbados por dicho discurso de forma efectiva. De otra
parte, el conflicto entre libertad religiosa y libertad de expresién adopta una di-
mension o perspectiva objetiva cuando, més alld de afecciones individualizables
de la libertad religiosa, se trata de determinar en qué medida, con qué medios
y, sobre todo, sobre la base de qué fundamentos juridicos pueden configurar
los poderes publicos instrumentos de proteccion eficaces del hecho religioso
ante el ejercicio abusivo, ofensivo, molesto e insultante de la libertad de expre-
sion y sus distintas manifestaciones?’.

Ambas perspectivas de analisis serdn objeto de desarrollo seguidamente,
si bien para concluir con las premisas y planteamientos iniciales, cabe en este
momento sefialar algunas particularidades que entraiia el analisis del conflicto
planteado entre las libertades en liza, y que dan cuenta de su dificultad. Asi, se
trata de dos derechos fundamentales que cuentan con un esquema analitico claro
y un contenido constitucionalmente declarado bastante consolidado por la doc-
trina del Tribunal Constitucional®. Igualmente, en ambos casos, existe un fuerte
reconocimiento de sus respectivas dimensiones objetivas o institucionales por
parte del Tribunal Constitucional, lo que les otorga a cada uno de ellos una pro-
teccion o posicién preferente o privilegiada, ya sea por el valor humano y social
reconocido al hecho religioso o por el cardcter fundamental que la libertad de
expresion representa para el funcionamiento del sistema democritico®.

2. EL CONFLICTO LIBERTAD DE EXPRESION-LIBERTAD RELIGIOSA EN PERSPEC-
TIVA SUBJETIVA

Como se acaba de avanzar, la confrontacion entre libertad de expresion y
libertad religiosa puede darse en un plano subjetivo siempre que se den una
serie de condiciones. Asi, es necesario que el destinatario del discurso cuestio-

27 Esta dualidad de perspectivas se expresa de forma similar distinguiendo entre “anélisis horizontal”
de aquellas situaciones en las que la declaracion de una persona concreta choca con las posiciones
¢ identidad de otra persona individual o grupo; y “andlisis vertical” de aquellas otras en que el ejer-
cicio de la libertad de expresién puede colisionar con normas que protegen un interés colectivo.
En ese sentido vid. PALOMINO L0oZANO, Rafael, “Libertad de expresidn y libertad religiosa: elemen-
tos...”, op. cit, § 2.III.

28 Una visién actualizada de ambos derechos en BARRERO ORTEGA, Abraham y ABEJA GOMEZ, Laura,
“La libertad de pensamiento conciencia y religion tras la reforma del amparo constitucional”, pp.
155-190 y VAZQUEZ ALONSO, Victor J., “Trascendencia constitucional y libertades de expresién y
de informacién”, pp. 387-402, ambos en MORALES ARROYO, José Maria (dir.), Recurso de amparo,
derechos fundamentales y trascendencia constitucional. El camino hacia la objetivacion del amparo
constitucional en Esparia, Aranzadi, 2014,

20 También parte de esta premisa en su andlisis CANAMARES ARRIBAS, Santiago, “La conciliacién
entre...”, op. cit., §1.I. Sobre la dimensién institucional de la libertad de expresién vid. SSTC
9/2007 (FJ 4), 50/2010 (FF.JJ. 5y 7) 0 79/2014 (FJ 6), entre otras. Por lo que respecta a la libertad
religiosa vid. SSTC 20/1990 (FF.JJ. 3-4) y 46/2001 (FE.JJ. 6-9), entre otras.
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nado o supuestamente ofensivo sea un sujeto claramente identificable, titular
de derecho subjetivo o interés legitimo que haya sido —presuntamente— objeto
de vulneracién directa y, en consecuencia, lo legitime para su defensa. Esto es,
que haya un dafio y una victima concreta.

Como criterio general, ha de asumirse que para que un discurso suponga
un ataque a la libertad religiosa, ese ataque debe afectar directamente al ejerci-
cio de facultades externas de la misma, esto es, debe obstaculizar de manera
efectiva su ejercicio o practica externa. En efecto, no puede plantearse el mismo
supuesto en relacién con la proyeccién interna de la libertad religiosa, ya que
el hecho de creer y conducirse personalmente conforme a las propias convic-
ciones son actos que tienen lugar en el fuero interno del sujeto, sobre el que re-
sulta dificil identificar agresién concreta alguna.

El creyente y la comunidad religiosa no pueden valorar cualquier discurso
sobre su confesion religiosa como una infraccién o ataque directo y efectivo a
su libertad. S6lo cuando ese ataque se verifique de forma evidente sobre algunas
de las facultades en que se exterioriza esta libertad religiosa (libertad proseli-
tista, libertad de enseflanza del credo, libertad de culto y profesion publica de
la propia fe, de auto-organizacion de la comunidad religiosa, etc.), se podra
plantear realmente la vulneracidn efectiva de aquélla y, en consecuencia, la ne-
cesidad de limitar, en su caso, las libertades expresivas®.

Por ultimo, otro factor determinante de la existencia de un verdadero con-
flicto consiste en las particularidades que las diversas manifestaciones de la li-
bertad de expresion (ex art. 20.1 CE) presentan como instrumento idéneo
—suficientemente capaz e invasivo— para afectar de forma real, directa y efectiva
al ejercicio externo de la libertad religiosa.

2.1. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

De acuerdo con lo expuesto, la necesidad de concurrencia de las condi-
ciones apuntadas parece explicar el escaso nimero de casos planteados por via
de amparo al Tribunal Constitucional en los que se identifica un conflicto frontal
y directo entre la libertad de expresion y la libertad religiosa. De éstos, ademas,
todos afectan a algunas de las proyecciones externas de esta ltima; no plante-
andose afecciones directas de la dimensidn interna de la libertad religiosa®'.

30 Sobre el diverso alcance de las dimensiones interna y externa de la libertad religiosa y su distinta
exposicidn a verse atacadas o limitadas vid. STC 141/2000 (FJ 4).

31 Constata también esta realidad SANCHEZ NAVARRO, Angel, “Libertad religiosa y libertad de ex-
presién en Espaiia”, en Tensiones entre. .., op. cit., § 8.II1. No obstante, entre los ejemplos sefialados,
refiere los casos resueltos en las SSTC 19/1985 (negativa de un empresario a adaptar la jornada de
descanso semanal al dia festivo de una confesion religiosa minoritaria) y 101/2000 (negativa de
funcionario publico a asistir a un acto religioso), en los que no cabe apreciar de forma evidente la
presencia de algunas de las libertades reconocidas en el art. 20.1 CE.
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Asi, la STC 47/1985 resuelve el caso del despido disciplinario de una pro-
fesora de un centro privado con ideario propio por no ajustarse a éste su activi-
dad docente (motivo inequivocamente ideoldgico reflejado en la carta de
despido). Tras discutir la nulidad del despido en la jurisdiccién ordinaria y no
obtener la readmisién, la profesora acudié en amparo al Tribunal Constitucional
por supuesta vulneracion, entre otros, de la libertad religiosa en relacién con el
art. 14 CE, al entender que el inico motivo del despido fue no ser catdlica.

En el caso de referencia, el Tribunal otorgé el amparo solicitado porque
no se acredité que la conducta de la actora fuera claramente hostil con el ideario
del centro; no siendo suficiente para justificar el despido la mera discrepancia.
No obstante, por lo que aqui interesa, el Tribunal, aplica su doctrina sobre el
derecho de los centros privados a contar con ideario propio (STC 5/1981), para
establecer las condiciones y requisitos en que la libertad religiosa puede justi-
ficar la limitacién, en este caso, de la libertad de cdtedra (ex art. 20.1.c CE)
hasta el punto de justificar el despido de un profesor por su falta de sintonia
(grave y manifiesta) con el ideario del centro. En este caso, el discurso alterna-
tivo del profesor supone un impedimento evidente a la libertad de ensefianza
religiosa del titular del centro e, indirectamente, de la libertad de los padres de
los alumnos a elegir la formacion de sus hijos conforme a sus convicciones.
Ahora bien, se exige que tales consecuencias sean probadas, pues en caso con-
trario lo que puede ser un despido justificado por causas ideoldgicas se con-
vierte en un despido discriminatorio por causas también ideoldgicas pero no
justificadas®?.

En la STC 106/1996 se plantea el caso del despido disciplinario de una
trabajadora sanitaria en un hospital propiedad de una orden religiosa, que se
Justificé por sus manifestaciones criticas con el centro con ocasion de la cele-

32 Vid. STC 47/1985 (FF.JJ. 3-4): “es incuestionable que en los Centros docentes privados donde
estén establecidos los Profesores estdn obligados a respetar el ideario educativo propio del Centro
y, en consecuencia, «la libertad del Profesor no le faculta, por tanto, para dirigir ataques abiertos o
solapados contra este ideario» (Sentencia del TC 5/1981, FJ 10). Pero, por otro lado, no es menos
cierto que el derecho a establecer un ideario educativo no es ilimitado ni lo consagra como tal el
art. 34.1 de la LOECE, sino que, por el contrario, «este articulo sitda sus limites en el respeto de
los principios y declaraciones de la Constitucion» (ibidem FJ 8).(...) podemos concluir que una
actividad docente hostil o contraria al ideario de un Centro docente privado puede ser causa legitima
de despido del Profesor al que se le impute tal conducta o tal hecho singular, con tal de que los he-
chos o el hecho constitutivos de «ataque abierto o solapado» al ideario del Centro resulten probados
por quien los alega como causa de despido, esto es, por el empresario. Pero el respeto, entre otros,
a los derechos constitucionalizados en el art. 16 implica, asimismo, que la simple disconformidad
de un Profesor respecto al ideario del Centro no puede ser causa de despido, si no se ha exteriorio-
zado o puesto de manifiesto en alguna de las actividades educativas del Centro. (...) Para que el
despido por motivos de caracter ideoldgico fuese licito habria que demostrar que hubo no sélo dis-
conformidad, sino fricciones, contra los criterios del Centro, consistentes en actos concretos de la
Profesora y en una actividad contraria (o al menos no ajustada) al ideario”.
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bracién de una eucaristia que se traslada en procesion a las plantas del hospital
para dar la comunién a los enfermos. La jurisdiccion ordinaria considerd pro-
cedente el despido por entender que, en el contexto de un centro de caracter re-
ligioso, la libertad de expresion de la trabajadora se encuentra limitada al
respeto del ideario de aquel. La trabajadora recurrié en amparo por vulneracion
de su derecho a la libertad de expresion ex art. 20.1.a CE, reclamando la nulidad
del despido y de las resoluciones judiciales previas.

Para su resolucidn, el Tribunal considerd, por una parte, la dispar valora-
cién que subyace por ambas partes de las expresiones vertidas por la trabaja-
dora®}. Mientras para ella no resultan ni graves ni atentan o desmerecen el
caricter religioso de la empresa; para ésta son objetiva e inapelablemente afren-
tosas, desmerecedoras y ofensivas con un acto religioso. Por otra parte, el Tri-
bunal valoré la naturaleza de la actividad laboral y su conexién con las
facultades propias de la libertad religiosa de la empresa para determinar si pro-
cede o no aplicar restricciones sobre la libertad de expresion de los empleados.

En este caso, aunque ¢l Tribunal reconoce la existencia de empresas ide-
olégicas o de tendencia, consideré la naturaleza de la actividad laboral como
criterio determinante, de forma que su catalogacién como neutra —por su ca-
racter técnico— con lo religioso deja fuera cualquier consideracion sobre la li-
bertad religiosa de la entidad responsable del Hospital. Sentado lo anterior, el
conflicto se resuelve aplicando la doctrina del Tribunal Constitucional en ma-
teria de libertad de expresion en el contexto de las relaciones laborales (que es-
tablece el respeto a la buena fe contractual entre las partes como requisito
adicional para ejercer la libertad de expresion). Tras el andlisis de las expresio-
nes vertidas y el contexto en que se produjeron, el Tribunal Constitucional con-
sider6 que no fueron gravemente ofensivas o atentatorias para los participantes
en la misa o sus creencias religiosas’. Concluye el Tribunal que aunque la ac-
tuacién de la trabajadora pudo ser excesiva, en ningiin caso resulté ofensiva vy,
de todos modos, 1a medida disciplinaria adoptada por el centro hospitalario re-
sulté desproporcionada. Por todo ello, reconocié la vulneracién de la libertad
de expresién y otorgd el amparo solicitado por la trabajadora®.

” e

33 Las expresiones fueron: “no sé cémo no les da vergiienza”, “esto parece un picnic”, “estos son
los humanitarios” y *‘si mi madre estuviese aqui los denunciaria”.

34 STC 106/1996, F] 7: “constituyen ciertamente reproches sin duda molestos o hirientes e incluso
despectivos, pero no gravemente vejatorios (...) aun cuando para los creyentes pueda ser itrespe-
tuosa la comparacion de un acto festivo de caracter laico con un acto eucaristico, (...) al censurar
publicamente que el acto religioso se llevase a cabo de aquel modo, estaba defendiendo, a su juicio,
un interés especifico del Centro hospitalario, el bienestar de los enfermos, como miembro del per-
sonal sanitario”.

35 La sentencia cuenta con un voto particular discrepante del Magistrado Garcfa-Mon, al que se ad-
hiere el presidente de la Sala, Magistrado Gabaldon Lépez. En €l se apunta la posibilidad de que
la libertad de expresién se vea limitada por el respeto debido a las personas en aras de la convivencia
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En tercer lugar, la STC 195/2003 resuelve el recurso de amparo planteado
por el convocante de una concentracion de mas de doce horas de duracién en
la plaza de la Basilica de Candelaria (Santa Cruz de Tenerife), contra la resolu-
cién gubernativa y las resoluciones judiciales que confirmaron las medidas mo-
duladoras del derecho de reunidn establecidas en aquélla. Por lo que afecta a la
colisién entre la libertad de expresidn, si bien en su manifestacion colectiva ex
art. 21 CE, y la libertad religiosa’®, la resolucién gubernativa estableci6 que al
tratarse de “dfa festivo, domingo, en que tienen lugar diversos actos litirgicos
en la Basilica de Nuestra Sefiora de Candelaria a los que acuden gran niimero
de fieles y por el respeto debido a tales actos, no deberd usarse la megafonia
durante los mismos”.

La evidente colisién entre el ejercicio del derecho de reunién y manifes-
tacién y la proyeccién externa de la libertad religiosa (libertad de cultos), se re-
solvio en este caso aplicando el criterio de la proporcionalidad en la restriccion
del derecho fundamental alegado. Asi, por lo que respecta a la limitacién tem-
poral del uso de la megafonia en el marco de una concentracién de doce horas
de duracién, el Tribunal no aprecié vulneracién del derecho de reunién y ma-
nifestacion del recurrente, por entender que la medida atendia a un fin legitimo
—permitir el ejercicio de otro derecho fundamental—, y resulté adecuada y pro-
porcionada “pues los términos de la prohibicién gubernativa no comprometie-
ron ¢l ejercicio del derecho de reunién en mayor intensidad de la que tendia a
favorecer el ejercicio concurrente de otro derecho fundamental”?”: la libertad
religiosa.

Finalmente, la STC 128/2007 tiene por objeto determinar si la decision
del Obispado de Cartagena de revocar la declaracién episcopal de idoneidad
de un profesor de religién que supuso su no renovacidn, vulneraba alguno de
sus derechos fundamentales. En concreto, se trataba de un sacerdote seculari-
zado, casado civilmente y padre de cinco hijos al que, como caso excepcional,
se le habfa permitido durante afios impartir clases de religién. La decisién del
pacifica y tolerante; y discrepa de que la distinta naturaleza entre la tarea docente (como se plantea
en las SSTC 5/1981 y la referida 47/1985) y otras tareas técnicas suponga que no se deba el respeto
debido a las ideas y creencias religiosas de la direccion de la empresa. En otro orden de conside-
raciones, OLLERO critica la compleja y enrevesada construccién argumental que utiliza el Tribunal
en el caso de referencia (valorando la naturaleza de la actividad, la ideologia del empresario, limi-
tando el conflicto a la libertad de expresién y las obligaciones derivadas de un contrato laboral, sin
considerar directamente la libertad religiosa del centro...), en lugar de limitarse a un andlisis y pon-
deracion del caracter ofensivo o vejatorio de las expresiones para los participantes en la eucaristia
o las creencias religiosas de la comunidad regente del establecimiento. Vid. OLLERO, Andrés, Un
Estado laico. La libertad religiosa en perspectiva constitucional, Aranzadi, 2009, pp. 276-277.

36 Un estudio completo sobre los conflictos entre el derecho de reunién y manifestacion y la libertad
religiosa, con referencia a casos polémicos acaecidos recientemente en Espafia, en GARCIA GARCIA,

Ricardo, “La libertad de expresién ejercida desde...”, op. cit.
37 STC 195/2003, FJ 8.
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Obispado tuvo lugar después de que el profesor participara activamente en una
reunién de un movimiento a favor del celibato opcional del que dio cuenta la
prensa local, y en el que el demandante de amparo manifestaba su posicion al
respecto; razén por la cual alega la vulneracién de su derecho a la libertad de
expresion.

Para la resolucién del caso, el Tribunal aplica su doctrina sobre su capaci-
dad de control de las decisiones eclesidsticas que afectan a contrataciones de
profesorado por parte de la Administracién Pablica (STC 38/2007). Esta al-
canza, en primer lugar, a la comprobacion de que las razones de la no renova-
cién son de exclusiva indole religiosa, que sélo corresponde apreciar a la
autoridad eclesiéstica. Y en segundo lugar, ponderar los derechos fundamentales
en conflicto al objeto de determinar que el efecto modulador que ejerce la 1i-
bertad religiosa de la confesién afectada sobre los derechos de los profesores
resulta razonable y proporcionado.

Aplicadas tales premisas al supuesto planteado, el Tribunal concluyé que
las razones esgrimidas por el Obispado para la revocacién de la declaracion de
idoneidad obedecian a una motivacién exclusivamente religiosa. En concreto,
acepta que la publicidad que el profesor dio a su situacién personal condiciona,
desde la perspectiva de la Iglesia Catdlica, su labor como docente al exigirse,
cuando de ensefianza religiosa se trata, no sélo la transmision de unos conoci-
mientos sino también de la fe religiosa que debe profesarse de forma coherente
(FJ 11). De acuerdo con ello, la modulacion producida en los derechos del de-
mandante de amparo —la libertad de expresién, entre otros— no se consideraron
desproporcionadas para salvaguardar asimismo la libertad religiosa de la con-
fesion afectada.

En particular, en relacion con la libertad de expresion del demandante des-
tacan las apreciaciones finales que hace el Tribunal sobre el alcance de ésta en
el contexto de polémicas o disputas intraeclesiales; terreno al que no parece al-
canzar la garantia de una opinién publica libre. Asi, se rechaza el “alegato del
demandante de amparo referido a que con sus opiniones y opciones reforma-
doras sobre el celibato del sacerdocio catélico pretende defender cambios evo-
lutivos de las normas de la confesién catélica que considera que han quedado
desfasadas con el paso del tiempo”, pues “no corresponde al Estado, por impe-
dirselo el deber de neutralidad religiosa (art. 16.3 CE), entrar o valorar posibles
disputas intraeclesidsticas” (FJ 12).

De los casos comentados cabe destacar cémo en todos ellos es posible
apreciar las condiciones antes referidas para la existencia de un conflicto real;
en particular, una afectacion directa de la libertad religiosa exteriorizada de un
sujeto concreto derivada de una determinada manifestacién de la libertad de
expresion: la libertad de ensefianza religiosa de un centro privado o una deter-
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minada confesion, el derecho de los padres a elegir una educacién para sus hijos
conforme a sus convicciones (ante la labor docente de un profesor en particular)
o la libertad de cultos de un conjunto de creyentes (ante la conducta obstaculi-
zante o impedititiva de la practica normal de los mismos por parte de terceros).
Asimismo, llama la atencién el hecho de que ninguno de los pocos casos que
se han planteado al Tribunal Constitucional en esta materia se asemeje a los su-
puestos prototipicos a que se hacia mencion en las primeras paginas de este tra-
bajo, y que coinciden en suscitar la mayor polémica a nivel social’s,

La razén de ello puede encontrarse en que los discursos difamatorios de
las religiones (caricaturas, montajes fotograficos, representaciones burlescas,
parodias...), mds alld de que su destinatario sea individualizable con precisién
o su alcance sea genérico, no permiten apreciar con claridad un ataque directo
y efectivo a algunas de las facultades externas de la libertad religiosa.

Piénsese, a titulo ilustrativo, en una critica genérica —no individualizable—
dirigida a los ministros o actividades de una concreta confesion. En efecto, la
difusién de ese mensaje puede influir en la feligresia o desincentivar la practica
religiosa pero no supone un impedimento directo para que la actividad de la
confesién afectada contintie. Igualmente, una critica dirigida directamente a
cuestionar la labor desarrollada por un concreto ministro de una confesién o
una determinada comunidad religiosa no supone, en principio, la efectiva neu-
tralizacion de su labor proselitista, de asistencia religiosa o difusion de su credo.
Podra verse condicionada por la censura o escrutinio externo, pero no la impide
o invade de una forma paralizante o absoluta. Y finalmente, por aportar una
elucubracién més, una informacién sobre los riesgos, peligros o inconvenientes
de asistir a una determinada festividad o culto religioso podria tener el efecto
de disminuir la afluencia al mismo, pero no supone una obstaculizacién efectiva
para que éste no se celebre.

2.2. CRITERIOS DE ANALISIS Y PONDERACION

Partiendo de la premisa recién sentada —esto es, el grado de afectacién real
del discurso o forma de expresion sobre la libertad religiosa exteriorizada— y
prescindiendo de la mayor o menor prevalencia de los conflictos entre las li-
bertades de expresion y religiosa en clave subjetiva, la resolucién de estos casos
pasa por aplicar un esquema de andlisis y unos criterios de ponderacién conso-
lidados por la jurisprudencia constitucional para determinar si la libertad de ex-
presién debe o no verse limitada ante la presencia efectiva y tutelable de la
libertad religiosa.

38 Aprecia también esta contradiccion entre la polémica social por casos como los de Charlie Hebdo
0 la manipulacién de imdgenes de virgenes, y la menor conflictividad jurfdica que de ellos se deriva,
SANCHEZ NAVARRO, Angel, “Libertad religiosa y libertad...”, op. cit., § 8.II-III.
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Con un d4nimo mas sistemético que de exhaustividad®, para un andlisis ri-
guroso de este tipo de supuestos procede, en primer lugar, determinar el sujeto
ofendido. Se trata de una exigencia que deriva, a su vez, de la premisa inicial
en cuya virtud no hay conflicto real si no se identifica una facultad externa de
la libertad religiosa directamente afectada o atacada; lo que presupone un sujeto
titular de las mismas. Al margen de ello, es también una cuestién que puede
condicionar las posibilidades de reaccidn o tutela efectiva de la libertad religiosa
por razones de legitimacion procesal.

Mas alla de la evidencia del discurso, o manifestacién expresiva de que se
trate (informacidn, caricatura, articulo de opinién, reportaje, pelicula...), que
tenga por destinatario un sujeto individual, destaca el caso de los entes colec-
tivos con personalidad juridica propia (comunidades, confesiones, iglesias, fun-
daciones y asociaciones religiosas). En estos casos, el reconocimiento como
titulares especificos de determinadas facultades de la libertad religiosa (art. 2.2
LOLR) facilita la identificacion del potencial ofendido o victima por un dis-
curso critico con lo religioso. Piénsese en discursos difamatorios sobre una con-
creta congregacion o cofradia, el uso de sus simbolos identificativos o el boicot
de sus actos de culto, entre otras posibilidades.

Finalmente, la determinacion del sujeto ofendido puede presentar dificul-
tades cuando el discurso cuestionado va dirigido contra todo un colectivo no
identificable con un ente con personalidad juridica propia y se pretende la de-
fensa a titulo individual o grupal por pertenencia a dicho colectivo o minoria.
En relacién con estos casos, es sabido que el Tribunal Constitucional reconocié
legitimacion activa para recurrir en amparo a quienes formen parte de grupos
étnicos, sociales y religiosos*, si bien lo hizo para la defensa del honor (digni-
39 Existen muchos trabajos que han realizado un estudio pormenorizado de los conflictos entre li-
bertad de expresién y libertad religiosa atendiendo a su dindmica jurisprudencial e identificando
criterios de ponderacién. No se pretende reproducirlos aqui sino sélo destacar las pautas o direc-
trices de andlisis fundamentales para este tipo de casos. Vid. FERREIRO GALGUERA, Juan, “Libertad
de expresion y sensibilidad...”, op. cit.; del mismo autor, Los limites a la libertad de expresion...,
op. cit.; PALOMINO, Rafael, “Libertad religiosa y libertad...”, op. cit.; GARCia GARCIA, Ricardo, “La
libertad de expresion ejercida...”, entre otros.

40 Se trata de las conocidas SSTC 214/1991 (caso Violeta Friedman, FF.JJ. 3-4) y 176/1995 (caso
comic neonazi): “Desde una perspectiva constitucional, los individuos pueden serlo también como
parte de los grupos humanos sin personalidad juridica pero con una neta y consistente personalidad
por cualquier otro rango dominante de su estructura y cohesion, como el histdrico, el sociolégico,
el étnico o el religioso, a titulo de ejemplos. Por ello, pueden a su vez, como reverso, resultar vic-
timas de la injuria o la calumnia, como sujetos pasivos de estos delitos contra el honor y asi 1o dijo
el Tribunal Supremo, en el plano de la legalidad y en su dmbito penal, cuando dicté la Sentencia
de 20 de diciembre de 1990. Aqui y ahora, es el pueblo judio en su conjunto no obstante su disper-
sién geografica, identificable por sus caracteristicas raciales, religiosas, histdricas y socioldgicas,
desde la Didspora al Holocausto, quien recibe como tal grupo humano las invectivas, los imprope-

rios y la descalificacién global. Parece justo que si se le ataca a titulo colectivo, pueda defenderse
en esa misma dimension colectiva y que estén legitimados para ello, por sustitucién, personas na-

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXII (2016).



226 FERNANDO PEREZ DOMINGUEZ

dad) de los mismos y no para la tutela directa de algunas de las facultades pro-
pias de la libertad religiosa.

En segundo lugar, el andlisis de los conflictos entre libertad de expresién y
libertad religiosa exige identificar qué instrumento de expresion o tipo de discurso
se utiliza en cada caso. En virtud de ello, habra de determinarse qué concreta li-
bertad de las enunciadas en el art. 20.1 CE se esta ejerciendo; lo que conllevara
la aplicacién de unos u otros pardmetros de ponderacién y una mayor o menor
resistencia a la limitacién de alguno de los derechos fundamentales en juego.

En tal sentido, en relacion con las libertades de expresion y de informacion
(art. 20.1.a y d CE) existe una consolidada practica del Tribunal Constitucional
que obliga a diferenciar la naturaleza u objeto del discurso cuestionado para
identificar si se trata de ideas y opiniones, en el primer caso, o narracién de he-
chos, en el segundo. A partir de esa calificacién procede el andlisis de las ex-
presiones conforme al contenido esencial de la libertad ejercida, sus limites y
los criterios de ponderacion consolidados en esta materia a través de una extensa
jurisprudencia*!. Tanto puede decirse de la “proyeccién de la libertad ideolégica
y del derecho a difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones” en el
contexto de la actividad docente que supone la libertad de catedra*?; susceptible
de ponderacién ante el ideario religioso de un centro educativo como ya se in-
dicé anteriormente.

Mucho mds problemadtica resulta, sin embargo, la obra artistica y literaria®’.
La libertad enunciada en el art. 20.1.b CE no goza de un desarrollo jurispru-
dencial, e incluso doctrinal, tan desarrollado como las libertades de expresion
e informacién. De hecho, durante afios no fue objeto de consideracién auténoma
por el propio Tribunal Constitucional*. Ello redunda en unos contornos propios

turales o juridicas de su ambito cultural y humano. En definitiva, es la solucién que, con un plan-
teamniento inverso, desde la perspectiva de la legitimacion activa, aceptd este Tribunal Constitu-
cional en su STC 214/1991” (STC 176/1995, FJ 3).

41 Sobre la necesidad de calificar la naturaleza del discurso cuestionado destaca la recopilacién de
su doctrina (desde la STC 104/1986) que hace el Tribunal Constitucional en sus SSTC 50/2010 (FJ
4)y 79/2014 (FJ 4).

42 Vid. SSTC 217/1992 (FJ 2), 5/1981 (FJ 7), entre otras.

43 Enrelacién con las tensiones existentes entre las manifestaciones artisticas y el respeto a los sen-
timientos religiosos es imprescindible el reenvio a los trabajos de MINTEGUIA ARREGUI, Igor, “Li-
bertad de expresién artistica...”, op. cit.; Sentimientos religiosos, moral publica y libertad
artistica..., op. cit.; y “El arte ante el debido respeto a los sentimientos religiosos”, RGDCDEE, n.
11 (2006), pp. 1-52. Igualmente, vid. VAZQUEZ ALONSO, Victor J., “Libertad de expresion artistica.
Una primera aproximacién”, Estudios de Deusto, vol. 62/2 (2014), pp. 73-92.

44 Asf lo reconoce el propio Tribunal en su sentencia 51/2008: “hasta el momento no han sido mu-
chos los pronunciamientos de este Tribunal que se han referido especificamente al derecho a la
produccidn y creacion literaria. En la mayoria de los mismos nos hemos limitado a sefialar la es-
trecha relacién que existe entre tal derecho y la libertad de expresién (...) Pero mds alld de este
hecho (...), 1a constitucionalizacién expresa del derecho a la produccién y creacién literaria le otor-
gan un contenido auténomo que, sin excluirlo, va mas all4 de la libertad de expresién (FJ 5).
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vy unos criterios de ponderacién ante los limites comunes del art. 20.4 CE que,
en muchos casos, se antojan atin difusos; y entre los que no tienen por qué en-
contrarse en todo caso criterios muy consolidados en el analisis de las libertades
comunicativas cldsicas como la veracidad, la relevancia piiblica del personaje
o de los hechos objeto de la obra, o su contribucién a la formacién de una opi-
nién publica libre®.

La puesta de este derecho al servicio de la capacidad creativa del autor
para proyectar sobre cualquier soporte su individualidad, sus impresiones, ex-
periencias o invenciones con la mera intencién de exteriorizarlas sin necesidad
de que haya un receptor determinado, conexién alguna con la realidad fuente
de inspiracion o vinculacidn a una lex artis definida* y exigible, de un lado. Y

45 Vid. STC 51/2008: “el objetivo principal de este derecho es proteger la libertad del propio proceso
creativo literario, manteniéndolo inmune frente a cualquier forma de censura previa (art. 20.2 CE)
y protegiéndolo respecto de toda interferencia ilegitima proveniente de los poderes priblicos o de
los particulares. Como en toda actividad creativa, que por definicién es prolongacién de su propio
autor y en la que se entremezclan impresiones y experiencias del mismo, la creacion literaria da
nacimiento a una nueva realidad, que se forja y transmite a través de la palabra escrita, y que no se
identifica con la realidad empirica. De ahi que no resulte posible trasladar a este &mbito el criterio
de la veracidad, definitorio de la libertad de informacién, o el de la relevancia puiblica de los per-
sonajes o hechos narrados, o el de la necesidad de la informaci6n para contribuir a la formacién de
una opinién publica libre. Ademas hay que tener en cuenta que la creacién literaria, al igual que la
artistica, tiene una proyeccidn externa derivada de la voluntad de su autor, quien crea para comu-
nicarse (...). De ahi que su 4ambito de proteccién no se limite exclusivamente a la obra literaria ais-
ladamente considerada, sino también a su difusidn. (...) Aunque en la misma se hace referencia a
personajes, lugares y hechos reales, el género novelistico de 1a obra y el hecho de no tratarse de
unas memorias impiden desconocer su cardcter ficticio y, con ello, trasladar a este dmbito las exi-
gencias de veracidad propias de la transmisién de hechos y, por lo tanto, de la libertad de informa-
cién. Es mas, la propia libertad de creacion literaria ampara dicha desconexién con la realidad, asi
como su transformacién para dar lugar a un universo de ficcién nuevo (...) pueden requerir de re-
cursos literarios, como la exageracién para cumplir la funcién que se persigue en la obra. Todo ello
encuentra en ¢l derecho a la creacidn literaria una cobertura constitucional. Y no sélo en el caso
del autor del fragmento controvertido, sino también en el de la editorial que ha hecho posible su
publicacién (...). Al igual que sucede con los restantes derechos fundamentales, sin embargo, es
evidente que el ejercicio del derecho a la creacién y produccién literaria también estd sometido a
limites constitucionales que este Tribunal ha ido perfilando progresivamente. Sin ir més lejos, el
propio apartado 4 del art. 20 CE (...). En cambio (...), el buen gusto o la calidad literaria no cons-
tituyen limites constitucionales a dicho derecho” (FJ 5). Una tarea de delimitacion similar hace
también el Tribunal Constitucional en relacién con la libertad de creacién y produccién cientifica,
en particular, respecto de la historiografia en su STC 43/2004 (FF.JJ. 5-6).

46 No obstante, existen algunas referencias concretas —aunque escasas— a técnicas o disciplinas
como es el caso de la caricatura, que el Tribunal Constitucional sujeta a determinadas finalidades:
“En la medida en que del contexto de la revista se desprende que la composicién perseguia una fi-
nalidad humoristica mediante la manipulacién de la imagen (STC 23/2010), puede calificarse de
caricatura, pues debe entenderse por tal toda creacion satirica realizada a partir de las facciones y
el aspecto de alguien, deformando su realidad. (...) esta categoria, que tradicionalmente se habia
basado exclusivamente en la dimension humoristica del dibujo, se plasma cada vez con mads fre-
cuencia en la alteracién de fotografias originales, aunque no pierde por ello su esencia de creacién
irénica basada en la reelaboracién de la fisionomia del modelo que tiene por objeto. (...) resulta
evidente que se viene a afectar al derecho a la propia imagen de la persona representada, si bien tal
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de otro, la relacion instrumental de este derecho, no sélo con la garantia de una
opinién publica libre, sino respecto de un concepto més amplio como es la cul-
tura y el derecho de acceso a la misma (art. 44 CE),*" son factores que dotan a
la libertad de creacion artistica y literaria de una fuerza expansiva reforzada*.

De ahi que el problema se acentie en relacién con determinadas creaciones
artisticas transgresoras que tienen lo religioso como referencia. No obstante, méas
alla del formato o soporte en que se concrete la libertad expresiva y las dificul-
tades de andlisis que ello suponga, desde la dimensién subjetiva del conflicto
entre las libertades de expresion y religiosa, importa la capacidad real de perturbar
algunas de las facultades externas de la libertad religiosa. Asi, una obra artistica

afeccion puede venir justificada por el legitimo ejercicio de la libertad de expresion [art. 20.1 a)
CE] o, incluso, de la libertad de creacion artistica {art. 20.1 b) CE]. Desde el punto de vista de la
libertad de expresion, la caricatura constituye, desde hace siglos, una de las vias mis frecuentes de
expresar mediante la burla y la ironia criticas sociales o politicas que, en tanto que elemento de
participacion y control piblico, resultan inescindibles de todo sistema democrtico (...). Con fre-
cuencia, «este tipo de sdtira es una forma de expresion artistica y critica social que con su contenido
inherente de exageracion y distorsién de la realidad persigue naturalmente la provocacion y la agi-
tacién» (STEDH Vereinigung Bildender Kiinstler c. Austria, de 25 enero de 2007, § 33) y cuando
asf suceda, el uso manipulativo de la imagen ajena podra constituir un ejercicio legitimo del derecho
a la libertad de expresién en cuanto contribuya al mantenimiento de una opinién publica critica y
plural (...). Sin embargo, el valor que para la formacién de la opinién piblica y la libre circulacién
de ideas puedan tener determinadas caricaturas, no implica que ésta sea la tinica finalidad imagi-
nable de tales creaciones. (...) en ocasiones la manipulacién satirica de una fotografia puede obe-
decer a intenciones que no gozan de relevancia constitucional suficiente para justificar la afectacién
del derecho reconocido en el art. 18.1 CE, por venir desvinculadas de los objetivos democréticos
resefiados. De hecho, a menudo, como sefialamos en la STC 176/1995, de 11 de diciembre, FJ 5,
«el propésito burlesco, animus iocandi, se utiliza precisamente como instrumento del escarnio» y,
sin duda, cabe imaginar la difusién de caricaturas comercializadas por mero objetivo econémico o
incluso creadas con la especifica intencion de denigrar o difamar a las personas representadas (cfr.
STEDH Aguilera Jiménez y otros c. Espaiia, de 8 de diciembre de 2009, § 32 y ss.). En estos casos,
la ausencia de un interés piiblico constitucionalmente defendible priva de justificacion a la intro-
misién en el derecho a la propia imagen”.

47 En tal sentido vid. MINTEGUIA ARREGI, Igor, “El arte ante el debido...”, op. cit., p. 22.

4s Dicha fuerza expansiva genera una cierta apariencia de inmunidad o ausencia de limites a juicio
de algunos autores. Asi, PALOMINO LOZANO sefiala que el arte contempordneo ante el derecho “juega
al menos dos papeles que, mas alld de la proteccidn otorgada por la libertad artistica, le sittan en
un dmbito de inmunidad. Por un lado, el arte actual se enmarca en un cédigo interpretativo propio
(...) y solo puede ser juzgado «desde dentro» de ese cddigo que lo auto-define como arte. (...} Por
otro, necesita con frecuencia de la transgresion como reclamo, lo cual provoca el salto desde el c6-
digo hermenéutico propio al del resto de la sociedad, donde la transgresién y la provocacién juega
entonces un papel distinto. Si esa transgresion como reclamo comercial es tachada “desde fuera”
como violacidn de sentimientos religiosos, provocacidn contra una raza, desprecio de valores so-
ciales, etc., la alegacion resultard clara: «estamos haciendo arte, no intentamos insultar ni dafiar a
nadie». En este caso, la hipotética lesién de intereses sociales nos sitda ante una probatio diabolica”.
Vid. PaLoMINO LozaNo, Rafael, “Libertad de expresion y libertad religiosa: elementos...”, op. cit.,
§ 2.I1. Igualmente, MINTEGUIA ARREGI, sefiala en relacién con los “autores de una creacién intelec-
tual exteriorizada en un soporte material”, que “‘en ningun caso sus habilidades creativas o su estado
mental” deben ser tenidos en cuenta; vid. “El arte ante el debido...”, op. cit., p. 12.
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de pésimo gusto puede escandalizar mds, pero tener menos efecto impeditivo
sobre (v.gr.) la libertad de cultos que un articulo difamatorio en prensa.

En tercer y dltimo lugar, los conflictos de referencia terminan resolvién-
dose mediante la determinacién del alcance de las expresiones cuestionadas en
funcién de la aplicacién de un amplio conjunto de factores y criterios de pon-
deracién consagrados por la actividad jurisprudencial del Tribunal Constitucio-
nal establecida al hilo de una casuistica heterogénea. De ellos, y de las
circunstancias concretas sobre las que se apliquen, dependera la prevalencia de
una de las libertades en conflicto*.

Asi, uno de los pardmetros que pueden determinar la capacidad de cual-
quier expresién de incidir en otro derecho fundamental es la concrecién o ge-
neralidad del discurso; dato especialmente relevante para determinar el sujeto
destinatario del mismo y, en su caso, ofendido. Asi sélo cuando del discurso en
cuestién se desprenda claramente que atafie a un concreto sujeto, podré apre-
ciarse perturbacion en su derecho y valorar si ésta se produce de forma legitima
o ilegitima®.

Asimismo, el caracter real o ficticio del mensaje, esto es, si tiene entre sus
referentes personajes, datos y hechos reales, lo hace susceptible de ser analizado
desde la perspectiva de la exactitud o veracidad de los mismos para calibrar su
incidencia real en los derechos de los destinatarios o afectados (por ejemplo,
ante una eventual voluntad de difamar). Desde luego, el control de veracidad
es una exigencia cuando se trata de informaciones o noticias’'; pero no ocurre
asf cuando se ejerce la libertad de expresion o la de creacidn artistica y literaria,
que permiten partir de hechos reales con un amplio margen para novelarlos, re-
crearlos, enjuiciarlos o interpretarlos®2. Por su parte, los mensajes u obras de

49 Un andlisis mas detenido de todo ello en FERREIRO GALGUERA, Juan, “Libertad de expresion y
sensibilidad...”, op. cit.

so La efectividad de la perturbacién dependera también del derecho implicado y las facultades con-
cretas que puedan verse afectadas. Asi, en relacién con el derecho al honor — lo cual no tiene por
qué ser extensible a la libertad religiosa —, el Tribunal Constitucional afirma que “la Constitucién
no impone que los ataques o lesiones al citado derecho fundamental, para que tengan proteccién
constitucional, hayan de estar necesariamente perfecta y debidamente individualizados ad perso-
nam, pues, de ser asi, ello supondria tanto como excluir radicalmente la proteccién del honor de la
totalidad de las personas juridicas, incluidas las de substrato personalista, y admitir, en todos los
supuestos, la legitimidad constitucional de los ataques o intromisiones en el honor de personas, in-
dividualmente consideradas, por el mero hecho de que los mismos se realicen de forma innominada,
genérica o imprecisa” (SSTC 214/1991, FJ 6; 79/2014, FJ 3). También sobre la importancia de
identificar el destinatario del mensaje cuestionado vid. STC 69/2006, FJ 4.

s1 En efecto, la proteccion constitucional sélo alcanza a las informaciones veraces como se des-
prende del propio tenor literal del art. 20.1.d CE. Sobre el concepto de veracidad de la informacién
vid. STC 29/2009, FJ 4, entre otras.

52 Respecto a los juicios de valor que tienen una base factual, el Tribunal Constitucional tiende a
examinarlos desde la dptica de la libertad de expresidén: “cuando una declaracién equivale a un jui-
cio de valor, debe basarse en una base factual suficiente como indica la STEDH de 22 de octubre
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cardcter simbdlico, que pretenden transmitir una determinada idea que tras-
ciende al elemento utilizado (imagen, simbolo religioso...), ofrecen aiin mas
dificultades de enjuiciamiento.

El contexto y las circunstancias concretas en que se produce el mensaje
cuestionado es también un factor determinante de la capacidad del mismo para
afectar otro derecho fundamental. En relacién con la libertad religiosa, es obvio
que las expresiones vertidas en presencia de menores, en el contexto educativo,
en el transcurso de actos de culto o en el seno de organizaciones de caricter
confesional o con ideario propio, son susceptibles de afectar gravemente —hasta
el punto de obstaculizar— alguna de sus manifestaciones externas. Sin embargo,
esa afectacién es mucho mds dificil de advertir cuando los mensajes cuestiona-
dos tienen lugar en medios de difusidn publicos o en una sala de exposiciones
(v.gr.), desde donde su incidencia real sobre el ejercicio de la libertad religiosa
de concretos terceros se antoja escasa 0, al menos, poco efectiva; y ademas, la
difusién desde tales medios constituye un cauce de participacién en el debate
publico de ideas consustancial a una sociedad democritica.

de 2007 (caso Lindon y otros contra Francia). (...) Por tanto, los hechos que apoyan el juicio de
valor del periodista tenian una base efectiva que cabe considerar suficiente y eran conocidos del
publico en general, pero al tratarse de un juicio critico o valoracién personal de aquellos hechos,
(...) su enjuiciamiento debera efectuarse con sometimiento al canon propio de la libertad de ex-
presion, y no al canon de la veracidad exigida constitucionalmente al derecho a comunicar infor-
macién. En definitiva, las afirmaciones del periodista constituyen una critica politica fundada en
hechos, pero a la postre un juicio de valor que debe examinarse a la luz de la libertad de expresion,
pues segin la jurisprudencia constitucional, la confluencia conflictiva entre el derecho a la libertad
de expresién y el derecho al honor debe resolverse a través de un andlisis de ponderacion en el que
ha de tomarse en cuenta la peculiar dimensién institucional de la libertad de expresién y la necesidad
de que ésta goce de un amplio cauce para el intercambio de ideas y opiniones que afecten a la or-
ganizacion colectiva” (STC 79/2014, FJ 5). Por lo que respecta a las obras de ficcién que toman
por referencia un acontecimiento histérico (comic de contenido neonazi), el Tribunal sefialaba que
“(p)or su contenido narrativo y su forma compleja, grafica y literaria, es una obra de ficcién, sin la
menor pretensién histérica. Por lo tanto, hay que situarlo en principio dentro de una licita libertad
de expresion, en cuya trama dialéctica y su urdimbre literaria se entremezclan ingredientes diversos,
con preponderancia del critico, reflejado en los muy abundantes juicios de valor. Es evidente que
al resguardo de la libertad de opinion cabe cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda parecer
al lector, incluso las que ataquen al propio sistema democriético. La Constitucion -se ha dicho- pro-
tege también a quienes la niegan. En consecuencia, no se trata aqui de discutir la realidad de hechos
histéricos, como el Holocausto. La libertad de expresion comprende la de errar y otra actitud al
respecto entra en el terreno del dogmatismo, incurriendo en el defecto que se combate, con men-
talidad totalitaria. La afirmacién de la verdad absoluta, conceptualmente distinta de la veracidad
como exigencia de la informacion, es la tentacién permanente de quienes ansfan la censura previa
(...). Nuestro juicio ha de ser en todo momento ajeno al acierto o desacierto en el planteamiento
de los temas o a la mayor o menor exactitud de las soluciones propugnadas, desprovistas de cual-
quier posibilidad de certeza absoluta o de asentimiento unénime por su propia naturaleza, sin for-
mular en ningtin caso un juicio de valor sobre cuestiones intrinsecamente discutibles, ni compartir
o discrepar de opiniones en un contexto polémico. Tampoco tiene como misidn velar por la pureza
de los silogismos ni por la elegancia estilistica o el buen gusto” (STC 176/1999, FJ 2). Por su parte,
en relacion con la creacién literaria — género novelistico — y la historiografia, vid. supra las refe-
rencias a las SSTC 51/2008 y 43/2004 (nota 45).
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En conexidn con el contexto y circunstancias en que se emite el discurso
cuestionado (medio, tipo de publicacién, lugar...), se pondera también la natu-
raleza del mismo desde el punto de vista de su finalidad e intencionalidad y, a
partir de ello, su gravedad (valoracidn técnica, mera critica personal y censura
publica, ironia, burla, mofa, vejacion, injuria...). No en vano, excluida la exi-
gencia de veracidad cuando se trata de opiniones y juicios personales, la libertad
de expresion viene sélo delimitada por la ausencia de “frases y expresiones ul-
trajantes y ofensivas sin relacién con las ideas u opiniones que se expongan”.
Para ello, el Tribunal Constitucional recurre al analisis tanto contextualizado
como concreto de las expresiones vertidas en cada caso incluso desde el punto
de vista semdntico>*.

Sin embargo, cabe apreciar importantes dificultades cuando se trata de de-
terminar la finalidad, intencionalidad y gravedad de determinados discursos.
Asi, la distincién entre un animus iocandi y un animus iniuriandi ha sido con-
siderada por el Tribunal Constitucional en alguna ocasién como una cuestién
de legalidad (penal) ordinaria, dependiente —entre otras operaciones— de la ac-
tividad probatoria que ha de quedar fuera de su dmbito de actuacién®®. En otras
ocasiones, ha afirmado que la dimensidn constitucional de los conflictos que
afectan a la libertad de expresién “convierte en insuficiente el criterio subjetivo
del animus iniuriandi tradicionalmente utilizado por la jurisprudencia penal”,
siendo entonces necesario que “el enjuiciamiento se traslade a un distinto plano,
en el que el Juez penal debe examinar, en aquellos casos en los que se haya ale-
gado el ejercicio legitimo de las libertades del art. 20.1 a) y d) CE, como cues-
tién previa a la aplicacién del pertinente tipo penal”. Ello supone, al cabo,
recurrir —como ya se ha indicado— al andlisis del contexto y circunstancias con-
cretas en que se emite el discurso o expresion controvertida en cada caso para

53 STC 108/2008, FJ 6.

s4 Sobre la necesidad de ponderar el contexto y las circunstancias concurrentes, vid. SSTC
108/2008, FJ 6, y 9/2007, FJ 4, entre otras. En relacién con los casos de colisién entre libertad de
expresion y libertad religiosa antes referidos, destaca la STC 106/1996, donde el Tribunal recurre
al andlisis semdntico de las expresiones para diferenciar entre “reproches sin duda molestos o hi-
rientes e incluso despectivos, pero no gravemente vejatorios”, y valorar que “tampoco cabe consi-
derarla en si misma como gravemente ofensiva, aun cuando para los creyentes pueda ser
irrespetuosa la comparacion de un acto festivo de cardcter laico con un acto eucaristico”. Por lo
que hace a la ponderacién del contexto y circunstancias concurrentes, establecia: “Si se considera
seguidamente el significado de las expresiones en su secuencia y atendiendo al contexto en el que
se produjeron, forzoso es reconocer, de un lado, que tales manifestaciones constituyeron una critica
o desaprobacion piblica (...) al censurar piblicamente que el acto religioso se llevase a cabo de
aquel modo, estaba defendiendo, a su juicio, un interés especifico del Centro hospitalario, el bien-
estar de los enfermos, como miembro del personal sanitario (...) tampoco puede ser aislada de la
forma inusual en que se estaba realizando dicho acto ni de la situacion de conflicto laboral existente
en el Centro hospitalario, en cuyo contexto tuvieron lugar las referidas manifestaciones”.

ss Vid. STC 176/1999, FJ 1.
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determinar si queda bajo la cobertura y alcance legitimo del mismo, pues “los
hechos probados no pueden ser a un mismo tiempo valorados como actos de
ejercicio de un derecho fundamental y como conductas constitutivas de un de-
lito%¢. De esta forma, no se dispone de unos criterios o pardmetros objetivos y
estables para determinar y calificar la intencionalidad y gravedad del mensaje
a pesar del cardcter decisivo que tales aspectos comportan en la determinacion
de su capacidad de incidencia sobre otro derecho fundamental en liza.

En esta misma linea de incertezas se coloca otro criterio utilizado por el
Tribunal para valorar el abuso (0 no) en el ejercicio de las libertades expresivas.
Se trata de la necesidad o gratuidad de determinadas expresiones utilizadas por
el emisor del mensaje en relacién con la finalidad que éste pretende dar al
mismo. Lo cual supone admitir que la utilizacién de expresiones hirientes, mo-
lestas o desabridas puede estar justificada si resultan coherentes con los hechos
sobre los que el emisor realiza una valoracién critica y su trascendencia pu-
blica®’. Si bien es cierto que este criterio es aplicable al ejercicio de la libertad
de expresion (stricto sensu) para excluir expresiones gratuitamente afrentosas
que nada aportan a la critica subyacente ya expresada por el emisor, no s menos

s6 Vid. STC 29/2009, FJ 3.

57 Sobre los factores a tener en cuenta en ponderaciones de este tipo vid. STC 79/2014: “lo relevante
para determinar el cardcter meramente ofensivo de una expresion es su vinculacion o desvinculacién
con el juicio de valor que se emite o con la informacién transmitida” (FJ 7), “es cierto que tales ex-
presiones se sitdan en los limites de lo admisible por su marcado caracter hiriente y desmesurado,
pero (...) se encuentran amparadas por la libertad de expresién, por cuanto que se enmarcan en un
debate nitidamente piiblico y de notorio interés, fueron pronunciadas por un periodista y se referfan
a la actividad de dirigentes politicos en cuanto tales, lo que amplia los limites de la critica permi-
sible, por tratarse de un debate de relevante interés general, lo que comporta un riesgo de que los
derechos subjetivos de personas piiblicas puedan resultar afectados por dichas opiniones de interés
general, pues asi lo requieren el pluralismo politico, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los
cuales no existe sociedad democrética” (FJ 8); igualmente, STC 29/2009: “una cosa es efectuar
una evaluacidn personal, por desfavorable que sea, de una conducta con ocasion de la narraciéon de
la misma, y otra cosa muy distinta emitir expresiones, afirmaciones o calificativos claramente ve-
jatorios desvinculados de esa informacioén y que resultan proferidos, gratuitamente, sin justificacién
alguna, en cuyo caso cabe que nos hallemos ante una mera descalificacion o incluso un insulto pro-
feridos sin la menor relacién con el propésito de contribuir a formar una opinién piiblica libre” (FJ
4), “expresiones absolutamente vejatorias, es decir, las que, en las concretas circunstancias del
caso, y al margen de su veracidad o inveracidad, sean ofensivas u oprobiosas” (FJ 5). Finalmente
vid. STC 151/2004: “no cabe definir lo objetivamente ofensivo al margen por completo de las cir-
cunstancias y del contexto en el que se desarrolla {a conducta expresiva (sefialadamente, STC
106/1996, de 12 de junio), ni tampoco limitar la cobertura que ofrece la libertad de expresién a
aquello que sea necesario, entendido en el sentido de imprescindible, adecuado y absolutamente
pertinente, ni reducir su dmbito de proteccion a las expresiones previsibles o al uso en situaciones
de acuerdo o avenencia, pues esa lectura de los margenes de actuacion del derecho fundamental
supondria reducir el dmbito de la libertad de expresién a las ideas de correccién formal abstracta y
utilidad o conveniencia, lo que constituiria una restriccién no justificada de esos derechos de libertad
de los ciudadanos € implicarfa desatender, en contra de las posiciones de nuestra jurisprudencia, la
libertad del sujeto y el entorno fisico o de situacién en el cual se produce su ejercicio (FJ 9).
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cierto que resulta inoperante en relacién con las obras artisticas, donde el so-
porte, técnicas o referencias utilizadas por el autor no son enjuiciables bajo una
lex artis concreta, como puede ocurrir con el género periodistico, sino que en
tales opciones hay un elemento de expresidn y proyeccion individual que no
puede obviarse mds alld de su contribucién al debate piiblico de ideas.

Obligado resulta en esta rdpida relacion de criterios de ponderacién la refe-
rencia a aquellos dos que suelen operar de forma mds determinante a favor de la
prevalencia de las libertades expresivas: la proyeccion o notoriedad publica de
los personajes sobre los que verse el discurso u obra cuestionada, de un lado, y
la contribucién del mensaje transmitido a la formacién de una opinién publica
libre, de otro. Por lo que respecta al primero de ellos y desde el punto de vista de
la libertad religiosa, cabria reconocer cierta proyecci6n publica a los ministros y
responsables de organizaciones y comunidades religiosas en el dmbito de sus ac-
tividades de exteriorizacion y predicacién de su fe; lo que los sitta inevitable-
mente ante el escrutinio piiblico de la audiencia ante la que se dirigen, empezando
obviamente por su propia feligresia®. No obstante, semejante exposicion al ejer-
cicio de las libertades expresivas por parte de terceros no debiera proyectarse
sobre ¢l creyente anénimo que hace expresion priblica de su fe.

Por su parte, la contribucién a la formacién de opinién puiblica libre cons-
tituye el argumento central y decisorio de la mayoria de conflictos en que se
ven implicadas las libertades expresivas y comunicativas, de forma tal que si
el tema sobre el que versa el mensaje cuestionado reviste interés publico, suscita
controversia social y debate de ideas en un contexto dialéctico, la prevalencia
de tales libertades resulta dificilmente refutable. De acuerdo con ello, procede
preguntarse —retdricamente, entiéndase— qué debates, mensajes, expresiones o
manifestaciones que vayan referidos al hecho religioso carecen de esa relevan-
cia publica que legitima el ejercicio expansivo de las libertades expresivas. Ante

53 Sobre la mayor exposicién de los personajes piiblicos —categorfa que no se reduce a estos efectos
a autoridades y funcionarios (STC 115/2000, FJ 9)- al escrutinio de la opinidén piblica vid. STC
148/2001, FJ 6: “El personaje publico debera tolerar, en consecuencia, las criticas dirigidas a su
labor como tal, incluso cuando éstas puedan ser especialmente molestas o hirientes, sin que pueda
esgrimir frente a esa informacién género alguno de inmunidad o privilegio, y frente a las que tiene
mas posibilidades de defenderse publicamente de las que dispondria un simple particular (SSTC
104/1986, 85/1992, 19/1996, 240/1997, 1/1998, y SSTEDH caso Sunday Times, 26 de abril de
1979; caso Lingens, de 8 de julio de 1986; caso Schwabe, de 28 de agosto de 1992; caso Praeger
y Oberschlick, 26 de abril de 1995; caso Tolstoy Miloslavski, de 13 de julio de 1995; caso Worm,
de 29 de agosto de 1997; caso Fressoz y Roire, de 21 de junio de 1999)”. En ese mismo sentido,
recopila también diversa doctrina anterior la STC 79/2014, FJ 7. De otro lado, no obstante, ha de
recordarse igualmente que “no toda informacién que se refiere a una persona con notoriedad pi-
blica, goza de esa especial proteccion, sino que para ello es exigible, junto a ese elemento subjetivo
del caricter piiblico de la persona afectada, el elemento objetivo de que los hechos constitutivos
de la informacién, por su relevancia publica, no afecten a la intimidad, por restringida que ésta sea”
(STC 197/1991,FJ 4).
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una realidad de la trascendencia y valor social, histérico y cultural como es la
religién, a pocos debates, opiniones, ideas o informaciones sobre la misma
puede negérsele dicho interés piblico®®. En tales circunstancias, la controversia
sobre los mensajes y expresiones que tienen por objeto lo religioso queda limi-
tada a la valoracién de la forma de expresién utilizada y sus posibles excesos
innecesarios para ejercer la critica constitucionalmente legitima sobre dicho ar-
gumento. Terreno éste en el que —como se ha apuntado sucintamente con ante-
rioridad— el margen de indeterminacién es amplio.

Por tltimo, mds all4 del grado de indeterminacién de algunos de los crite-
rios de analisis y ponderacion de las expresiones a los que se acaba de hacer
referencia, y del objetivo interés piiblico que reviste lo religioso, conviene no
perder la perspectiva que se viene sosteniendo en este epigrafe, esto es, la ver-
tiente o dimensidn subjetiva del conflicto con la libertad religiosa, que exige
que la expresion o mensaje cuestionado sea medio suficiente para perturbar de
forma efectiva el ejercicio de la libertad religiosa en su proyeccidn externa. Por
ello, un dltimo factor a considerar ha de ser el del impacto real que el mensaje
cuestionado ejerce sobre €l ejercicio de las facultades externas de la libertad
religiosa de los supuestos ofendidos.

En tal sentido, la gravedad o 1o soez de un determinado mensaje no con-
lleva necesariamente una mayor incidencia impeditiva sobre el ejercicio de la
libertad religiosa, pues ésta depende también de la inmediatez y presién que
transmite sobre el destinatario y del alcance o difusion que adquiere el mensaje
para tener capacidad de condicionar realmente dicho ejercicio. Paradojicamente,
no es infrecuente que una expresion difamatoria genere como reaccién una
mayor expresion piblica de la fe de los afectados (piénsese en los comentarios,
criticas o mofas que suelen tener por objeto los cultos propios de la semana
santa, sin que conste que la participacioén en la misma se haya visto afectada);
o bien que un mensaje u obra expresiva critica con lo religioso sdlo alcance
verdadera difusién e impacto cuando se hacen eco de ella la prensa y los medios
de comunicacion, de forma que sin ese altavoz el radio de impacto o repercusion

59 Sobre la determinacién de lo que reviste interés o relevancia piblica, “el criterio determinante
es la relevancia para la comunidad de la informacioén que se comunica. Esto es, si nos encontramos
ante unos hechos o circunstancias susceptibles de afectar al conjunto de los ciudadanos, lo que
posee un indudable valor constitucional; y es distinto ya sea de la simple satisfaccién de la curio-
sidad humana en la vida de otros, {...) o bien de lo que a juicio de uno de dichos medios puede re-
sultar noticioso en un determinado momento” (STC 115/2000, FJ 9). De acuerdo con ello, el
Tribunal ha negado proteccién constitucional a reportajes cuyo contenido “no afecta al conjunto
de los ciudadanos ni a la vida econémica o politica del pais” (STC 83/2002, FJ 5). Mas reciente-
mente, en su STC 19/2014 (FJ 8), el Tribunal, presupone interés piiblico a las informaciones y men-
sajes de cardcter cultural o cientifico (ademads de politico y econdmico) y, sin embargo, lo niega de
forma general a los contenidos propios de los programas y medios de entretenimiento (prensa del
corazén, en el caso de referencia).
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inicial de la obra (publicacidn de escasa tirada y distribucién, exposicion aislada
sin éxito de puiblico...) la harfa pasar inadvertida. En este sentido, no es desde-
fiable un andlisis sobre el efecto que la utilizacién de las nuevas tecnologias y
medios de comunicacién social basados en internet tienen en relacién con los
conflictos que afectan a las libertades expresivas y su capacidad de afectar a
otros derechos fundamentales, pues el nuevo medio dota al mensaje de una di-
fusion, impacto y capacidad de incidencia que no tendria de otra forma®.

2.3. ALTERNATIVAS DE CONFIGURACION DEL CONFLICTO Y REACCION
FRENTE A DISCURSOS CRITICOS CON LO RELIGIOSO

Las dificultades advertidas para la identificacién de un conflicto frontal entre
las libertades de expresidn y religiosa en su dimension subjetiva (individualiza-
cién de la victima, dafio cierto a las facultades externas de la libertad religiosa e
idoneidad del mensaje cuestionado para producir dicho dafio), invitan a plantear
alternativas de reaccién frente a los discursos y expresiones criticos con lo reli-
gi0so. Estos planteamientos alternativos pasan, de un lado, por identificar un bien
juridico o derecho fundamental vulnerado distinto de la libertad religiosa y, de
otro, por disponer de mecanismos de reaccion y tutela mas eficaces y practicables
que los previstos para la libertad religiosa®!. No obstante esto ultimo, debe tenerse
presente que la reparacion real y efectiva de los dafios producidos por la publi-
cacién y difusién de mensajes, opiniones o expresiones de cualquier tipo resulta
siempre dificil pues, segiin los casos, el impacto inicial se neutraliza muy par-
cialmente a través de la rectificacién posterior o, incluso, el secuestro de la pu-
blicacién controvertida; méxime si la misma ha llegado a la red.

Una primera posibilidad consistiria en valorar si el discurso critico con lo
religioso afecta a alguno de los derechos fundamentales enunciados en el art.

s Sobre el ejercicio de las libertades expresivas en el dmbito de internet, la neutralidad o no del
medio para influir en el alcance de las mismas y las nuevas formas de restriccién vid. Boix PaLop,
Andrés, “Libertad de expresién y pluralismo en la red”, Revista Espariola de Derecho Constitu-
cional, n. 65 (2002), pp. 133-180; Borx PALOP, Andrés y LOPEZ GARCIA, Guillermo, “Derecho y
cuarto poder en la era digital”, Revista de Estudios Politicos, n. 130 (2005), pp. 73-108; TERUEL
LozaNO, Germdn, “Libertad de expresion y censura en internet”, Estudios de Deusto, vol. 62/2
(2014), pp. 41-72.

61 Sin perjuicio de cuanto se dird en paginas posteriores, y en términos generales, los mecanismos
de proteccion de la libertad religiosa ante manifestaciones expresivas controvertidas se concretarian,
en la via penal, en los especificos “delitos contra la libertad de conciencia, los sentimientos reli-
giosos y el respeto a los difuntos” (arts. 522-526 CP) que presentan problemas aplicativos no me-
nores; en la via administrativa, donde no se aprecian instrumentos ad hoc, habria que recurrir a los
sistemas de control y restriccién de contenidos previstos en las diversas regulaciones de los medios
de comunicacién social (v.gr. Ley 7/2010, General de la Comunicacién Audiovisual, o Ley 34/2002,
de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico, entre otras); y todo ello
sin perjuicio de acudir a la via civil con objeto de obtener una indemnizacién por dafios y perjuicios.
Un planteamiento general de la tutela de la libertad religiosa en Espafia en LARENA BELDARRAIN,
Javier, La libertad religiosa y su proteccion en el Derecho Espariol, Dykinson, 2002,
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18.1 CE (honor, intimidad y propia imagen). Este planteamiento exige igual-
mente individualizar una victima titular del derecho subjetivo supuestamente
vulnerado por medio del discurso 0 mensaje controvertido, de forma que se
mantendria el esquema o enfoque subjetivo del conflicto. Como ventajas pre-
senta, en primer lugar, el hecho de que los llamados derechos de la personalidad
ex art. 18.1 CE constituyen limites especificos de la libertad de expresion ex
art. 20.4 CE, de forma que existe una jurisprudencia mucho mds consolidada
que en relacién con la libertad religiosa y su capacidad para ponderar el alcance
de las libertades expresivas. En segundo lugar, la tutela de los derechos al honor,
la intimidad y a la propia imagen cuenta, ademas de la correspondiente tutela
penal (delitos de injurias, calumnias, revelacion de secretos, entre otros), con
un mecanismo ad hoc de tutela civil a través de la Ley Orgdnica 1/1982 de pro-
teccion civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen®?, que
permite agilizar la respuesta y concretar los medios de reparacion.

La capacidad de que un discurso critico con lo religioso afecte a estos de-
rechos no es en absoluto descabellada. En el caso de la intimidad, se requeriria
que el mensaje controvertido hiciera referencia a la préctica religiosa de una
determinada persona o al modo en que su fe se proyecta en aspectos de su vida
personal y familiar que carecen de relevancia puiblica por pertenecer a dicho
ambito reservado. Mucho mas claro seria el caso en que la condicion de minis-
tro de una determinada confesion de la persona sobre la que verse el mensaje,
sea tomada como excusa para divulgar cuestiones que afectan al exclusivo 4m-
bito de reserva de lo intimo sobre el que no cabe apreciar interés publico. Por
su parte, la utilizacién de la imagen de personas individuales concretas con mo-
tivo de su practica religiosa o por su condicién de personaje piiblico exigirfan
un andlisis desde el punto de vista de la finalidad legitima o ilegitima de dicha
utilizacién a la luz de la LO 1/1982 (art. 8).

Finalmente, el derecho del art. 18.1 CE que se antoja mas susceptible de
ser vulnerado por un discurso difamatorio de lo religioso —y que mds opciones
de reaccidn ofrece— es el derecho al honor®. Desde el punto de vista de las per-
sonas individuales, la vinculacién del concepto de honor con la dignidad y el
libre desarrollo de la personalidad y el innegable d4mbito de concrecion de la
identidad que supone la opcién por profesar un determinado credo religioso,
hacen posible que un mensaje critico con las creencias de una persona y sus
62 BOE n. 115, 14/05/1982.

63 Asi, no es infrecuente que unos mismos hechos sean inicialmente perseguidos penalmente como
constitutivos de un delito contra el honor (v.gr. injurias) a la vez que como un delito contra los sen-
timientos religiosos (v.gr. escarnio), y finalmente el juez penal s6lo considere la comisién y condena
por el primero de ellos. Asi ocurrié en las actuaciones que dieron origen a la ya referida STC

176/1995, donde el responsable de la publicacién del cdmic de contenido neonazi fue condenado
inicialmente sé6lo por un delito de injurias, no aprecidndose el escarnio de confesion religiosa.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXII (2016).



Hecho religioso y limites a la libertad de expresion 237

préicticas en cuanto creyente dafie tanto la consideracién propia como la ajena
que protege el derecho al honor®. Desde la perspectiva de las comunidades re-
ligiosas y demas entes religiosos con personalidad juridica propia, el reconoci-
miento —si bien no en condiciones de igualdad con las personas fisicas— que el
Tribunal Constitucional viene haciendo del honor de las personas juridicas, en-
tendido en este caso como reputacién o buen nombre, invita a considerar la pro-
teccién que este derecho puede ofrecer de la identidad de entes y comunidades
religiosas “en dos sentidos distintos: tanto para proteger su identidad cuando
desarrolla sus fines, como para proteger las condiciones de ejercicio de su iden-
tidad, bajo las que recaeria el derecho al honor”®. Por iltimo, conviene recordar
aqui el ya referido reconocimiento de legitimacion activa que el Tribunal Cons-
titucional hizo para la defensa tanto individual como colectiva del honor de
grupos étnicos, sociales y religiosos® sin personalidad juridica propia; lo que
completa un abanico amplio de alternativas y posibilidades de reaccion frente
a discursos difamatorios que tengan por objeto las creencias religiosas de indi-
viduos o colectivos.

Mi4s alla del heterogéneo ambito de proteccion del art. 18 CE, cabria plan-
tear otras estrategias de reaccién frente a las manifestaciones expresivas criticas
con la fe religiosa. Asi, la tutela frente a la no discriminacién por motivos reli-
giosos (ex art. 14 CE) estaria disponible ante mensajes o expresiones que su-
pongan un trato diferente y no justificado a personas o grupos identificados por
su fe respecto al resto de personas en que no concurra tal circunstancia.

No obstante, quiz4 resulte mds interesante el recurso a los derechos de pro-
piedad industrial y propiedad intelectual para proteger los simbolos religiosos

s+ Entre los autores que apuestan por calificar los discursos difamatorios de lo religioso como un
ataque al honor individual, en lugar de a la libertad religiosa, destacan MINTEGUIA ARREGI, Igor,
“El arte ante...”, op. cit., pp. 25-29, que sigue fundamentalmente la tesis sostenida por TAMARIT
SUMALLA, Josep Maria, La libertad ideolégica en el derecho penal, PPU, 1989. También se posi-
ciona en la linea de proyectar la proteccién del derecho al honor (especialmente en el 4mbito civil)
sobre las manifestaciones expresivas injuriosas con los sentimientos religiosos GARCIA GARCiA,
Ricardo, “La libertad de expresion ejercida...”, op. cit., p. 46.

s Vid. STC 50/2014, FJ 3: “aunque el honor es un valor referible a personas individualmente con-
sideradas, el derecho a la propia estimacién o al buen nombre o reputacién en que consiste, no es
patrimonio exclusivo de las mismas (...). Resulta evidente, pues, que, a través de los fines para los
que cada persona juridica privada ha sido creada, puede establecerse un ambito de proteccién de
su propia identidad (...)”. Por su parte, 1a STC 139/1995 (FJ 5) sefiala: “la persona juridica también
puede ver lesionado su derecho al honor a través de la divulgacion de hechos concernientes a su
entidad, cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracién ajena”. No obstante, advierte
el Tribunal que el reconocimiento de la proteccién del honor de las personas juridicas no implica
que el grado de tolerancia a la critica sea igual en todos los casos, por lo que habria que ponderar
en este sentido el papel de las comunidades y entes religiosos en relacién con su influencia para la
formacion de opinién piblica libre. En tal sentido pero en relacién con los partidos politicos vid.
STC 50/2014, FJ 3.

66 Vid. SSTC 214/1991 (caso Violeta Friedman, FF.JJ. 3-4) y 176/1995 (caso cémic neonazi, FJ 3).
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y otras obras artisticas de entidades o comunidades religiosas ante el uso no au-
torizado o indebido de los mismos mediante publicaciones, montajes fotogra-
ficos, obras artisticas, etc. Paraddjicamente, este planteamiento —extravagante,
si se quiere— tan alejado de la 6rbita del art. 16 CE puede resultar efectivo ante
uno de los conflictos mds generalizados, polémicos y molestos que tienen a las
libertades expresivas (especialmente, la creacién artistica) y a simbolos religio-
$0s como protagonistas®’. Se trata de la utilizacién descontextualizada y defor-
mada que se hace de los simbolos religiosos en publicaciones, representaciones
y otras obras expresivas con la intencién de manifestar un mensaje critico, jo-
€0s0 0, incluso, injurioso sobre la confesion afectada. En este tipo de casos, se
observa de forma evidente que la repulsa y molestia que produce en los cre-
yentes la utilizacion abusiva e indebida de sus simbolos no alcanza a obstacu-
lizar de hecho el ejercicio efectivo de su libertad religiosa, frustrdndose asi
cualquier opcidn de tutela por esta via. Sin embargo, un planteamiento alterna-
tivo como el propuesto, que atiende a la proteccion de la propiedad de los sim-
bolos, puede producir un resultado tuitivo mucho mas efectivo aunque indirecto
desde la perspectiva de la libertad religiosa.

El hecho de que se plantee la bisqueda de estrategias alternativas de tutela
frente a los mensajes y manifestaciones expresivas de cardcter difamatorio y cri-
tico con lo religioso, sugiere —para concluir este epigrafe— algunas reflexiones.
De una parte, se evidencia que la configuracién del conflicto en este tipo de casos
—esto es, en clave subjetiva— no siempre es clara debido a la dificultad de advertir
un dafio real sobre la libertad religiosa en su dimensién externa y, en conexién
con ello, identificar una victima concreta, especialmente cuando los discursos
cuestionados se dirigen a una pluralidad de potenciales ofendidos en tanto miem-
bros de una confesién religiosa. En contraposicién con ello, los elementos que
definen la parte activa del conflicto son evidentes: el autor de la obra o discurso,
el contenido del mismo, el soporte o medio utilizado y la correspondiente libertad
expresiva ejercida de entre las reconocidas en el art. 20.1 CE.

67 En particular, asf se resolvié el conflicto referido en las primeras paginas de este trabajo que
afect6 al uso de la imagen de la Virgen Macarena de Sevilla por la publicacién satirica “Mongolia”
(la imagen aparecia revestida con un cinturdn de explosivos). La reaccién de la Hermandad titular
de la imagen fue instar a la revista a cesar la difusién y retirar la portada o cartel controvertido ad-
virtiéndole de las distintas acciones judiciales que podia emprender para defender el uso indebido,
no autorizado y de cardcter lucrativo que hacia de la imagen de su titular, que se encuentra
registrada bajo varias marcas (cuerpo entero, rostro frontal y de perfil) en la Oficina Espaiiola de
Patentes y Marcas. La revista retiré la imagen de la Virgen si bien mantuvo su silueta y dio
continuidad a la polémica a través de diversos comentarios criticos y burlescos. No obstante, salta
a la vista que el impacto sobre los sentimientos religiosos es bien distinto ante la utilizacién
directa de la imagen venerada que ante una simple silueta. Puede consultarse el burofax remitido
por la Hermandad en la propia web de la revista Mongolia: <http://www.revistamongolia.comysites/de-
fault/files/uploads/archivos %20PDF/Macarena/burofax %20cofradia.pdf>.
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De otra parte, ese contraste entre los intereses presentes en cada parte del
conflicto: difusos, de alcance colectivo, dificiles de individualizar y reparar efi-
cazmente, en el caso de los ofendidos, y concretos y perfectamente individua-
lizables, en el caso del emisor del mensaje, condiciona las posibilidades reales
de respuesta juridica. Asi, se da la paradoja de que, existiendo una polémica
social y una sensacién de perturbacion evidentes ante este tipo de discursos, la
litigiosidad que generan es escasa y, normalmente cuando a ella se recurre, in-
fructuosa para los intereses de los supuestos ofendidos®®. Esa contradiccién,
que bien puede evidenciarse en el desistimiento o desidia de los ofendidos a
defenderse, puede obedecer a diversas razones, y entre ellas es obligado consi-
derar la utilidad, viabilidad y eficacia de los instrumentos juridicos que dispone
el Estado para la proteccion y defensa no sélo de la libertad religiosa, en clave
subjetiva, sino del propio fendmeno religioso. Ello obliga a continuar el andlisis
en el terreno de la segunda dimensién o perspectiva en que se planteaba el con-
flicto entre las libertades de expresién y religiosa: la objetiva.

3. EL CONFLICTO LIBERTAD DE EXPRESION-LIBERTAD RELIGIOSA EN PERSPEC-
TIVA OBJETIVA

3.1. LA POSICION DEL ESTADO ANTE EL CONFLICTO Y LA PROTECCION DE
LA LIBERTAD RELIGIOSA

El andlisis del conflicto entre las libertades de expresion y religiosa debe
atender, al margen de la viabilidad de su planteamiento en clave subjetiva, a
los mecanismos de proteccion de la libertad religiosa que el ordenamiento ju-
ridico dispone. Ello supone trasladar el andlisis a la dimensién objetiva o ins-
titucional de la libertad religiosa y, en consecuencia, a considerar la posicién
del Estado ante el hecho religioso y la garantia de ejercicio del derecho indivi-
dual a la libertad religiosa. Dicha posicién se articula conforme a una serie de
variables (ex art. 16.3 CE) no siempre féciles de conciliar: el principio de acon-
fesionalidad del Estado —en sus vertientes negativa y positiva— y el principio
de cooperacion con las iglesias y confesiones®.

Por lo que respecta al eventual alcance perturbador de las manifestaciones
de la libertad de expresién sobre la libertad religiosa, los principales medios de
proteccion de esta ultima se encuentran, por una parte, en la via administrativa
o8 En este mismo sentido vid. SANCHEZ NAVARRO, Angel, “Libertad religiosa y libertad...”, op. cit.,

8.III-IV.
s§9 S(I)}are la interpretacidn y alcance del modelo de relaciones Estado-iglesias y sus principios cons-
titucionales vid. Ruiz MIGUEL, Alfonso y NAVARRO-VALLS, Rafael, Laicismo y Constitucion, Fun-
dacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2008; BARRERO ORTEGA, Abraham, La Libertad

religiosa en Esparia, CEPC, Madrid, 2006; y VAZQUEZ ALONSO, Victor J., Laicidad y Constitucion,
CEPC, Madrid, 2012.
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a través de los sistemas de control y restriccion de contenidos previstos en las
diversas regulaciones que afectan a los medios de comunicacién social™. En
este terreno no se aprecian mecanismos especificos de tutela de la libertad re-
ligiosa ante mensajes escritos o contenidos audiovisuales difamatorios de las
religiones”, mds alld del control sobre aquellos contenidos que quepa calificar
como atentatorios a la dignidad humana y promotores de la discriminacién por
raz6n de religién, entre otras causas’?. Por otra parte, la tutela quiz4 mds directa
y evidente se opera a través de la proteccidn penal, que si se articula a través
de —entre otros— algunos tipos penales ad hoc (arts. 522-526 CP), que merecerdn
seguidamente mayor atencién.

La configuracién de la tutela juridica de la libertad religiosa en este caso
se acomoda, en primer lugar, a las exigencias derivadas del principio de acon-
fesionalidad de los poderes publicos en su dimensién negativa. En efecto, €l
recurso al ius puniendi no supone ningin tipo de “confusién entre funciones
religiosas y funciones estatales”, ni las normas referidas y su aplicacién suponen
el manejo por parte de las autoridades administrativo-sancionadoras y, espe-
cialmente, las juridico-penales de parametros de caracter religioso’. Antes al
contrario, son las exigencias derivadas del principio de vinculacién de los de-
rechos y libertades fundamentales a todos los poderes piblicos (ex arts. 9.1 y

70 Un aproximacion general a este sector del ordenamiento en GUICHOT, Emilio (coord.), Derecho
de la Comunicacion, lustel, 2013. Para un andlisis mas exhaustivo sobre la normativa vigente vid.
Boix PALOP, Andrés y VIDAL BELTRAN, José Maria, La nueva regulacion del audiovisual: medios,
derecho y libertades, Aranzadi, 2014. Desde la perspectiva de la libertad religiosa (aunque anterior
a las iiltimas reformas normativas del sector audiovisual) vid. GARCIA-PARDO, David, “La proteccién
de los sentimientos...”, op. cit.

71 Aunque no guarda relacién con mensajes difamatorios, puede considerarse una excepcién en
cuanto medida especifica de proteccién de la libertad religiosa la restriccion al derecho a emitir
mensajes publicitarios que establece el art. 14 .4 in fine de la Ley 7/2010, General de la Comunica-
cién Audiovisual (BOE n. 79, 01/04/2010): “No se insertard publicidad televisiva ni televenta du-
rante los servicios religiosos”.

72 En esta linea se inscriben las previsiones contenidas en la Ley 7/2010. Asi, el art. 4.2 sobre el
derecho a recibir una comunicacién audiovisual plural, establece que “la comunicacién audiovisual
nunca podrd incitar al odio o a la discriminacién por razén de género o cualquier circunstancia per-
sonal o social y debe ser respetuosa con la dignidad humana y los valores constitucionales, con es-
pecial atencidn a la erradicacién de conductas favorecedoras de situaciones de desigualdad de las
mujeres”; y el art. 18.1 sobre la prohibicién de determinadas comunicaciones comerciales sefiala
que “estd prohibida toda comunicacién comercial que vulnere la dignidad humana o fomente la
discriminacién por razén de sexo, raza u origen étnico, nacionalidad, religion o creencia, discapa-
cidad, edad u orientacion sexual. Igualmente estd prohibida toda publicidad que utilice la imagen
de la mujer con carécter vejatorio o discriminatorio”. Asimismo, pueden encontrarse otros ejemplos
en la Ley 34/2002, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico (BOE
n. 166, 12/07/2002). En particular, el art. 8.1 sefiala entre los principios que han de respetar los
prestadores de tales servicios “el respeto a la dignidad de la persona y al principio de no discrimi-
nacién por motivos de raza, sexo, religién, opinién, nacionalidad, discapacidad o cualquier otra
circunstancia personal o social”.

73 Vid. STC 24/1982, FJ 1.
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53.1 CE), las que obligan al Estado a “posibilitar el ejercicio del derecho fun-
damental de libertad religiosa por parte de sus titulares con plena inmunidad
de coaccién’4, en este caso, por parte de terceros que, al impedir o perturbar
con sus actos dicho ejercicio, deben ser sancionados’™.

En segundo lugar, si bien la separacién entre los poderes publicos y las re-
ligiones no debe traducirse en inaccién de los primeros ante los ataques que im-
pidan la normal actividad de las segundas, la regulacion protectora de la libertad
religiosa si debe cumplir inexcusablemente las exigencias de neutralidad estatal
e igualdad de trato a todas las confesiones, sin incurrir en un trato privilegiado a
ninguna de ellas’. En sintesis, podria decirse que la separacion Estado-iglesias y
la consiguiente neutralidad se materializan, particularmente en el dmbito de la
proteccién penal, mediante la supresidn de los delitos de religién, en especial la
blasfemia —por entender que protege al credo religioso en lugar de a las personas
titulares de la libertad religiosa—, y la eliminacién de referencias a la Iglesia Ca-
télica como sujeto de una tutela privilegiada, en el caso de Espafia”.

Al margen de la consideracién de la proteccion de la libertad religiosa (es-
pecialmente, la penal) como una materializacién de la dimensién negativa del
principio de aconfesionalidad, existen también argumentos para apreciar que
algunos de los instrumentos de tutela previstos constituyen una realizacion de
la dimensién positiva, prestacional o incluso promocional del principio de acon-
fesionalidad, asi como una manifestacion de la incidencia que el principio de
cooperacién (del segundo inciso del art. 16.3 CE) tiene en la articulacion de la
posicion constitucional del Estado ante el hecho religioso™.

74 Asi lo entiende LOPEZ CASTILLO, que afiade: “la neutralidad estatal no sélo no excluye, sino que
presupone, la tutela penal de los sentimientos religiosos y los bienes que los expresan”. Vid. LOPEZ
CASTILLO, Antonio, La libertad religiosa en..., op. cit., pp. 84-85.

75 Vid. STC 166/1996, FJ 2.

76 Sobre este particular se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en relacidn con algunos tipos
penales del anterior Cédigo Penal. Asi, en el ATC 180/1986 afirmaba que “no cabe una proteccién
especial a una confesion religiosa determinada™ y que “el cardcter aconfesional del Estado no im-
plica que las creencias y sentimientos religiosos de la sociedad no puedan ser objeto de proteccién”
(FJ 2); y en el ATC 271/1984 sefialaba respecto de un delito de blasfemia entonces vigente que “el
art. 239 del Codigo Penal no supone un trato privilegiado para una determinada iglesia o confesién
religiosa, ya que la idea de Dios o el concepto de lo sagrado no son patrimonio exclusivo de ninguna
de ellas en particular” (FJ 2).

77 Sobre la evolucion de la proteccion penal de la libertad religiosa en Espaiia vid. PEREZ-MADRID,
Francisca, La tutela penal del factor religioso en el derecho espaniol, EUNSA, 1994;7asi como, de
forma mads breve, LARENA BELDARRAIN, Javier, La libertad religiosa y su proteccion..., op. cit., pp.
159 ss.

78 En concreto, BARRERO ORTEGA, vincula este tipo de normativa al inciso relativo a la toma en
consideracion de las creencias religiosas de la sociedad espaiiola a que hace referencia el art. 16.3
CE, sin necesidad de que tales actuaciones de los poderes publicos sean necesariamente objeto de
relaciones de cooperacién con las confesiones, como ocurrirfa con la legislacién penal. Vid. Ba-
RRERO ORTEGA, Abraham, Modelos de relacion entre el Estado y la Iglesia en la historia constitu-
cional espariola, Universidad de Cadiz, 2007, p. 143.
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En ese sentido, VAZQUEZ ALONSO, entiende que el mandato de coope-
racién enunciado en el art. 16.3 CE constituye “una concrecién en el &mbito de
la libertad religiosa del compromiso promocional con los derechos fundamen-
tales que adquiere el Estado en el art. 9.2 de nuestra Constitucién”, sin méas
pretensiones en este caso que especificar y recordar a los poderes publicos su
responsabilidad con “la promocion de las circunstancias que hagan reales y efec-
tivas el ejercicio de la libertad religiosa”® dentro de los margenes derivados del
principio de aconfesionalidad®!: prohibici6n de actitudes laicistas y beligerantes
con la religién, de un lado, y trato privilegiado a alguna en concreto, de otro.

Abundando en la perspectiva de la cooperacién, el mismo autor reconoce
a este mandato un “fundamento individual o «personalistico»” y no sélo cir-
cunscrito al ejercicio colectivo de la libertad religiosa®. Asi, afirma que “el
mandato de cooperacion ha de interpretarse también a la luz del 16.1 y sobre
todo del 10.1 de nuestra Constitucién, que sitda a la persona como fundamento
del orden politico”, de forma que més alla del protagonismo de las confesiones,
la cooperacion debe ser leida “como un cauce de promocion estatal de la liber-
tad del individuo que, en este caso, atiende a la dimensién institucional o co-
munitaria en que desarrolla una concreta manifestacion del libre desarrollo de
su personalidad, como es el ejercicio de su libertad religiosa”®.

De alguna forma, el Tribunal Constitucional confirma esta lectura aplicable
a la proteccion penal de la libertad religiosa, en tanto ejecutiva del mandato
promocional del art. 9.2 y el de cooperacién del art. 16.3 CE, cuando en relacién
con el delito de escarnio afirma en su ATC 180/1986 (FJ 2) que el precepto im-

79 Vid. VAZQUEZ ALONSO, Victor J., Laicidad y. .., op. cit., p. 357.

80 Ibidem, p. 361.

81 Debe advertirse que el autor de referencia utiliza la expresién “principio de laicidad”.

82 La perspectiva colectiva es, en cambio, la mds tenida en cuenta por el Tribunal Constitucional al
valorar la dimensidn positiva de la posicién del Estado ante el hecho religioso y el mandato de co-
operacion. En este sentido vid. STC 46/2001, FJ 4: “el contenido del derecho a la libertad religiosa
no se agota en la proteccion frente a injerencias externas de una esfera de libertad individual o co-
lectiva que permite a los ciudadanos actuar con arreglo al credo que profesen (SSTC 19/1985, de
13 de febrero, 120/1990, de 27 de junio, y 63/1994, de 28 de febrero, entre otras), pues cabe apreciar
una dimension externa de la libertad religiosa que se traduce en la posibilidad de ejercicio, inmune
a toda coaccién de los poderes puiblicos, de aquellas actividades que constituyen manifestaciones
o expresiones del fenémeno religioso, asumido en este caso por el sujeto colectivo o comunidades,
tales como las que enuncia el art. 2 LOLR y respecto de las que se exige a los poderes piblicos
una actitud positiva, desde una perspectiva que pudiéramos llamar asistencial o prestacional (...).
Y como especial expresién de tal actitud positiva respecto del ejercicio colectivo de la libertad re-
ligiosa, en sus plurales manifestaciones o conductas, el art. 16.3 de la Constitucién, tras formular
una declaracién de neutralidad (SSTC 340/1993, de 16 de noviembre, y 177/1996, de 11 de no-
viembre), considera el componente religioso perceptible en la sociedad espafiola y ordena a los po-
deres publicos mantener «las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catélica y las
demds confesiones»”.

83 Vid. VAZQUEZ ALONSO, Victor J., Laicidad y..., op. cit., p. 360.
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pugnado —el entonces art. 209 CP- “trata de garantizar el respeto a las convic-
ciones religiosas de todos los ciudadanos” y “contribuye a crear las condiciones
adecuadas para el pleno ejercicio de dicho derecho”; justificando finalmente
que “el mismo art. 16.3 de la Constitucion, que afirma que ninguna confesién
tendra caricter estatal, afirma también que los poderes publicos tendrdn en
cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola. Y, por otra parte, la pre-
tensi6n individual o general de respeto a las convicciones religiosas pertenece
a las bases de la convivencia democrética que, tal como declara el predmbulo
de la Norma fundamental, debe ser garantizada”.

A la luz de los argumentos expuestos parece que la proteccion de la libertad
religiosa que interesa desde la perspectiva del conflicto que se viene analizando,
encontrarfa dos fundamentos constitucionales que la justifican y validan: de un
lado, la garantia de proteccién estatal del derecho a la libertad religiosa —com-
patible con la dimensién negativa del principio de aconfesionalidad— cuando se
trate de ataques directos contra el ejercicio individual o colectivo de la misma
que violen la inmunidad de coaccién que la Constitucidn garantiza; y de otro, la
promocién de las condiciones y circunstancias que hagan posible el ejercicio
pleno, real y efectivo de la libertad religiosa —sobre la base de los mandatos con-
tenidos en los arts. 9.2 y segundo inciso del 16.3 CE—, cuando se trate de aquellas
conductas que sin atentar directamente contra las facultades concretas del dere-
cho impiden la concurrencia de las condiciones adecuadas para ese pleno ejer-
cicio. La validez y adecuacién de ambas medidas al modelo constitucional de
relacién del Estado con el hecho religioso, no se discute. Cuestion distinta serd
si ambos tipos de normas operan con la misma eficacia ante conductas consis-
tentes en €l ejercicio de las libertades expresivas ex art. 20.1 CE. La naturaleza
o fundamento de unas y otras puede resultar decisiva en ese sentido.

3.2. LA PROTECCION PENAL DE LA LIBERTAD RELIGIOSA Y LOS SENTIMIEN-
TOS RELIGIOSOS

3.2.1. Tipos penales y bien juridico protegido

Como ya se ha avanzado, la libertad religiosa encuentra en la tutela penal
el instrumento mas claro y directo de respuesta a los conflictos que se plantean
en relacion con los discursos criticos y ofensivos con lo religioso. En tal sentido,
los articulos 522 a 526 CP recogen los “delitos contra la libertad de conciencia,
los sentimientos religiosos y el respeto a los difuntos”8. Esta riibrica no resulta
muy afortunada por cuanto obvia la referencia expresa a la libertad religiosa
como objeto de proteccién de algunos de los tipos penales previstos, y porque
g Se trata de la seccién 2° del Capitulo IV — “Delitos relativos al ejercicio de los derechos funda-

mentales y libertades piblicas” — del Titulo XXI del Cédigo Penal, dedicado a los “Delitos contra
1a Constitucién”.
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incluye entre los delitos relacionados con el hecho religioso una conducta —la
profanacion de sepulturas y caddveres ex art. 526 CP- cuyo desvalor trasciende
lo religioso al alcanzar el interés social que reviste la memoria de los difuntos.

Dejando, pues, el art. 526 CP al margen del somero andlisis que aqui se
pretende®®, una primera aproximacidn al resto de tipos penales referidos obliga
a identificar aquellos que sean susceptibles de ser cometidos mediante el ejer-
cicio de alguna de las libertades expresivas. Como ya se ha advertido con an-
terioridad no siempre el discurso, o la obra expresiva en sus distintas formas,
resultan idoneos y suficientemente capaces de perturbar el ejercicio, especial-
mente, de la libertad religiosa; pues parece evidente que el concepto de “senti-
mientos religiosos” presenta una mayor vulnerabilidad ante las diversas
manifestaciones de expresion de ideas.

Por lo que respecta al delito de proselitismo ilegal®¢® (art. 522 CP), el tipo
prevé unos medios comisivos concretos: violencia, intimidacion, fuerza o cual-
quier otro apremio ilegitimo que impidan o fuercen al sujeto pasivo a la préctica
religiosa. Si bien no es descartable que el discurso o cualquier manifestacién
expresiva puedan utilizarse como instrumentos de intimidacién o apremio, éstos
habrian de revestir un contexto, contenidos y expresiones muy concretas para
—por si solos— producir el resultado que exige la conducta delictiva (impedir o
forzar). Asi, se acepta la comisién de este delito mediante el engafio y la ame-
naza, si bien se trata de discursos que no estarian amparados por la libertad de
expresion; y sin embargo, se duda de la idoneidad como medio comisivo de
técnicas de persuasion indirectas (“lavado de cerebro” o “control mental”), que
encuentran en el discurso un instrumento recurrente®’. Por su parte, el delito de
perturbacion de actos religiosos® (art. 523 CP) también sefiala unos medios co-
misivos concretos: violencia, amenaza, tumulto o vias de hecho. No obstante,

85 En efecto, el estudio de los delitos relativos a la libertad religiosa y los sentimientos religiosos
ha sido sobradamente abordado por la Doctrina. Por ello sélo se aspira aqui a subrayar aquellas
cuestiones mds relevantes desde el punto de vista del conflicto planteado ante el ejercicio de las li-
bertades expresivas en sus distintas manifestaciones. Se siguen en este punto las aportaciones, es-
pecialmente, de TAMARIT SUMALLA, Josep Maria, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Comentarios. ..
, Op. cit., pp. 1949 ss.; GOMEZ ToMILLO, Manuel, Comentarios al Codigo Penal, Lex Nova, 2 ed.,
2011, pp. 1803 ss.; y FERREIRO GALGUERA, Juan, “Libertad religiosa e ideoldgica: garantias proce-
sales y tutela penal”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corusia, n. 5 (2002),
pp. 373-396. Igualmente, vid. supra las referencias recogidas en la nota 17.

86 1.° Los que por medio de violencia, intimidacion, fuerza o cualquier otro apremio ilegitimo im-
pidan a un miembro 0 miembros de una confesion religiosa practicar los actos propios de las cre-
encias que profesen, o asistir a los mismos. 2.° Los que por iguales medios fuercen a otro u otros
a practicar o concurrir a actos de culto o ritos, o a realizar actos reveladores de profesar o no
profesar una religion, o a mudar la que profesen.

87 Vid. TAMARIT SUMALLA, Josep Maria, Comentarios..., op. cit., pp. 1952-1953.

88 El que con violencia, amenaza, tumulto o vias de hecho, impidiere, interrumpiere o perturbare
los actos, funciones, ceremonias o manifestaciones de las confesiones religiosas (...).
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en este caso, la referencia a medios mas abiertos en sus términos y formas de
ejecucion, como el tumulto o las vias de hecho, sf permite considerar algunas
expresiones de ideas o artisticas como instrumentos idéneos para producir el
resultado antijuridico objeto de sancién: impedir, interrumpir o perturbar actos
religiosos (piénsese en la irrupcién de una manifestacién anticlerical o en una
representacion teatral critica con la confesidn oficiante).

Por su parte, el delito de profanacién® (art. 524 CP) presenta algunas di-
ficultades para apreciar su comisién mediante el ejercicio de alguna libertad
expresiva. Por una parte, se excluyen con caricter general las manifestaciones
ofensivas verbales o escritas contra objetos, simbolos o lugares sagrados por
pertenecer, en su caso, al ambito objetivo del delito de escarnio® (art. 525 CP);
y por otra, la conducta tipica parece exigir un acceso y manipulacién directa
del objeto o simbolo sagrado, lo cual podria producirse en el caso de una obra
artistica que incorporara el objeto sagrado en cuestién de forma gravemente
irreverente o irrespetuosa y al margen del uso que le es propio. En cambio, nin-
guna duda ofrece el delito de escarnio® (art. 525 CP) en cuanto a la idoneidad
del discurso y otras manifestaciones expresivas para su comision, pues la propia
redaccidn del tipo refiere “la palabra, el escrito o cualquier tipo de documento”
como medios comisivos, entendiendo esa dltima referencia abierta a otras obras
plasticas y artisticas. Por dltimo, han de incluirse también entre los delitos sus-
ceptibles de ser cometidos mediante manifestaciones expresivas diversas, los
tipos relativos a la provocacion a la discriminacion, odio o violencia contra gru-
pos de cardcter religioso, entre otros, y de apologia y enaltecimiento de delitos
cometidos contra tales grupos®2. Si bien no tutelan de forma directa y exclusiva
la libertad religiosa, su vinculacién con el factor religioso es innegable.

Una segunda aproximacién a los tipos penales tuitivos del hecho religioso,
que también resulta relevante a los efectos del conflicto con la libertad de ex-
presion, atiende al bien juridico que resulta objeto de proteccién. Tal y como
ya se ha apuntado, es generalmente aceptada la distincién entre aquellos delitos
que protegen la libertad religiosa (en sentido estricto) como derecho subjetivo
—proselitismo ilegal y perturbacion de actos religiosos— y los que tutelan los
80 El que en templo, lugar destinado al culto o en ceremonias religiosas ejecutare actos de profa-
nacion en ofensa de los sentimientos religiosos legalmente tutelados (...).

90 Vid. GOMEZ ToMILLO, Manuel, Comentarios al..., op. cit., p. 1809. En el mismo sentido, vid. FE-
RREIRO GALGUERA, Juan, “Libertad religiosa e ideolégica...”, op. cit., p. 388.

91 1.(...) los que, para ofender los sentimientos de los miembros de una confesion religiosa, hagan
piiblicamente, de palabra, por escrito o mediante cualquier tipo de documento, escarnio de sus
dogmas, creencias, ritos o ceremonias, o vejen, también publicamente, a quienes los profesan o
practican. 2. (...) los que hagan piiblicamente escarnio, de palabra o por escrito, de quienes no
profesan religion o creencia alguna.

92 Actualmente recogidos en la nueva redaccion dada al art. 510 CP tras la reforma det Cédigo
Penal operada por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo.
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sentimientos religiosos —profanacién y escarnio—; un bien juridico distinto re-
cogido expresamente en la propia nibrica de la seccién objeto de andlisis.

En efecto, las conductas antijuridicas de los arts. 522 y 523 CP atacan di-
rectamente a facultades externas propias de la libertad religiosa en su vertiente
tanto individual como colectiva. Asi, el proselitismo ilegal vulnera la inmunidad
de coaccién en que debe desenvolverse uno de los contenidos esenciales de la
libertad religiosa, como es la libre voluntad individual de profesar o no una de-
terminada creencia, cambiar o abandonar la que se tenia, manifestar libremente
las propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas, o abstenerse de de-
clarar sobre ellas (ex arts. 16.1 y2 CE y 2.1.a LOLR). Y, por su parte, el delito
de perturbacién de actos religiosos tutela de forma evidente la libertad de cultos.
De acuerdo con ello, la naturaleza de la libertad religiosa como derecho subje-
tivo no ofrece duda alguna acerca de la identificacion del bien juridico de tales
delitos y la titularidad individual del mismo.

Mayores problemas y menos consenso existen, sin embargo, en cuanto a
la identificacion del bien juridico protegido por los arts. 524 y 525 CP, su fun-
damento constitucional y la determinacién de su naturaleza individual o colec-
tiva®. En términos generales, se acepta que el reconocimiento de los
sentimientos religiosos de las personas como objeto de proteccién constituye
una forma de tutela adicional del hecho religioso que va mas alld de las facul-
tades propias del derecho de libertad religiosa. Asimismo, es compartido que
en ningtin caso este bien juridico tendria por objeto directo la proteccion de las
confesiones o creencias religiosas en si mismas consideradas, sino la posicién
de las personas que deciden profesarlas o no.

Ahora bien, quienes atribuyen un caracter individual a este bien juridico
lo hacen al apreciar una estrecha vinculacién del mismo con otros derechos
subjetivos, como el derecho al honor®*, o con una “vertiente dindmica de la dig-
nidad”® humana. En virtud de ello, el ataque a las creencias religiosas de las
personas supondria un agravio a una dimensién del desarrollo de la personalidad
humana —la religiosa— que contribuye de forma decisiva a la definicién de la
propia identidad, tanto a nivel interno como en su participacién y proyeccién
en la vida social.

En contra de ese planteamiento, se sostiene el caracter colectivo del bien
juridico de los sentimientos religiosos. Desde esta perspectiva, éste encontrarfa
93 MINTEGUfA ARREGI realiza un completo recorrido por las diferentes posiciones doctrinales a este
respecto. Vid. Sentimientos religiosos, moral..., op. cit., pp. 210 ss.; y “El arte ante el debido...”,
op. cit., pp. 22-29.

94 En esta linea se sitdan el ya referido Prof. TAMARIT SUMALLA, Josep Maria, La libertad ideologica
en...,op. cit.; y el propio MINTEGUIA ARREGI. Vid. supra nota 64.

95 Esta construccién corresponde a FERREIRO GALGUERA, Juan, Los limites a la libertad de expre-
sion...,op. cit., pp. 192 ss.; “Libertad de expresién y sensibilidad religiosa...”, op. cit., pp. 41-43.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXII (2016).



Hecho religioso y limites a la libertad de expresion 247

fundamento en la dimensidn colectiva de la libertad religiosa®, en la medida
en que el sujeto pasivo de los tipos penales de profanacién y escarnio no seria
individualizable pues, mas alld de las personas concernidas por la conducta
cuestionada, la proteccion que dispensa la norma penal alcanza a toda la co-
munidad de creyentes. Al margen de ello, se propone otro posible fundamento
del bien juridico concebido en clave colectiva. Se trataria de considerar el res-
peto a los sentimientos religiosos como un elemento integrante del orden pu-
blico y la convivencia pacifica (paz social y religiosa), en tanto condiciones
necesarias para el pleno ejercicio de la libertad religiosa®.

En los escasos pronunciamientos del Tribunal Constitucional a este res-
pecto parece posicionarse en la linea recién apuntada. Como ya se indic6 ante-
riormente, el ATC 180/1986 (FJ 2) concebia el delito de escarnio como un
precepto que “contribuye a crear las condiciones adecuadas para el pleno ejer-
cicio de dicho derecho” (la libertad religiosa); y en ese mismo sentido, justifi-
caba la proteccién de los sentimientos religiosos en la medida en que “la
pretension individual o general de respeto a las convicciones religiosas perte-
nece a las bases de la convivencia democratica”. De acuerdo con ello, parece
evidente que los tipos penales que tienen por objeto la proteccion del bien ju-
ridico de los sentimientos religiosos se ubican entre aquellas normas que, en la
primera parte de este epigrafe, se vinculaban a la promocion de las condiciones
y circunstancias que hagan posible el ejercicio pleno, real y efectivo de la li-
bertad religiosa sobre la base de los mandatos contenidos en los arts. 9.2 y se-
gundo inciso del 16.3 CE. En la medida en que la ejecucion de tales mandatos
se desenvuelve en una clara proyeccién o dimension colectiva que trasciende a
la tutela directa del derecho individual de libertad religiosa, parece razonable
atribuir tal naturaleza colectiva al bien juridico de los sentimientos religiosos.

La relevancia del debate no se limita al alcance teérico o doctrinal del
mismo, que puede servir, entre otras aplicaciones, para justificar las posiciones
favorables a la supresion de los tipos penales basados en bienes juridicos de
naturaleza colectiva en razon del principio de intervencién penal minima®®. Por
96 MINTEGUIA ARREGI identifica en esta posicién a los Profesores Morillas Cueva, De Otaduy y
Pérez-Madrid, entre otros. Vid. “El arte ante el debido...”, op. cit., pp. 26-27.

97 Siguiendo al mismo autor —ibidem, pp. 27-28— se adscribirian a esta postura los Profesores Mar-
tinez Blanco, Aguilar Ros y Serrano Gonzilez de Murillo, entre otros.

98 Por lo que respecta a la supresién de los delitos contra los sentimientos religiosos, los argumentos
van desde la secularizacién plena del Derecho Penal, a la reconduccién a otros delitos protectores
de bienes juridicos de naturaleza individual, como el honor y los delitos de injurias. Un breve re-
sumen de las posiciones existentes al respecto 1o ofrece TAMARIT SUMALLA en QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo, Comentarios a..., op. cit., pp. 1949-1950; asimismo vid. MINTEGUIA ARREGI, Igor, Sen-
timientos religiosos, moral..., op. cit., pp. 289 ss. Sobre las dificultades que entrafia la tutela penal
de bienes juridicos de naturaleza colectiva y, en particular, sobre los sentimientos religiosos vid.

ALONsO ALAMO, Mercedes, Bien Juridico penal y Derecho Penal minimo de los derechos humanos,
Universidad de Valladolid, 2014, pp. 288 ss.
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lo que interesa de forma directa al objeto de este trabajo, la naturaleza individual
o colectiva del bien juridico puede resultar determinante de la capacidad de éste
para justificar una restriccién de las libertades expresivas, como se expondra
al final de estas paginas.

3.2.2. La eficacia practica de la proteccién penal

Para concluir el andlisis que se viene realizando sobre la tutela penal del
factor religioso, como principal y més directo instrumento con que el ordena-
miento espafiol atiende a los conflictos planteados por los mensajes y expre-
siones criticos con lo religioso, cabe detenerse brevemente en el nivel de
eficacia o éxito de las referidas previsiones penales. En tal sentido, los diversos
estudios que han analizado la jurisprudencia penal sobre la materia coinciden
en una serie de conclusiones manifiestamente reveladoras®.

En primer lugar, no hay pronunciamientos del Tribunal Supremo en apli-
cacion de los delitos previstos en los arts. 522-525 del Cédigo Penal vigente
(de 1995). Las resoluciones del Tribunal Supremo sobre la materia correspon-
den a la aplicacién de los arts. 208 y 209 del anterior Cédigo Penal'®. Ambas
circunstancias permiten concluir que desde la entrada en vigor del actual Cédigo
Penal, que mantuvo en su articulado los delitos contra la libertad de conciencia
y los sentimientos religiosos, su aplicacion ha sido muy limitada a pesar de la
conflictividad y polémica social generada por las expresiones difamatorias de
las religiones. Asimismo, en el plano de los 6rganos judiciales inferiores se
aprecia una mayoria de resoluciones absolutorias en relacion, especialmente,

99 Ademads de las referencias contenidas en la nota 17 de este trabajo, vid. SANCHEZ NAVARRO Angel,
“Libertad religiosa y...”, op. cit., § 8.III-IV; MINTEGUIA ARREGI, Igor, Sentimientos religiosos,
moral..., op. cit., pp. 271 ss. y 283 ss.; “El arte ante el debido...”, op. cit., pp. 43-50; GARCIA-
PArDO, David, “La proteccidn de los sentimientos...”, op. cit., pp. 152-155; FERREIRO GALGUERA,
Juan, “Libertad religiosa e ideolégica...”, op. cit., pp. 388 ss.; CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio,
Libertad de expresion y discurso..., op. cit., pp. 16-18.

100 Vid. SSTS (Sala de lo Penal) tras la entrada en vigor de la CE que aplican los tipos penales pre-
vistos en el CP de 1973: sobre profanacién, STS de 15 de julio de 1982 (profanacién del sagrario,
céliz y forma consagrada con motivo del robo en una capilla, condena), STS de 25 de marzo de
1993 (video-clip musical en que se muestra un crucifijo modificado incorporando la cabeza de un
animal, absolucién); sobre el delito de escarnio, STS de 13 de octubre de 1980 (articulo en revista
erdtica que ridiculiza dogmas catélicos, condena), STS de 19 de febrero de 1982 (revista universi-
taria pretendidamente cultural que publica textos y dibujos que hacen mofa de dogmas cristianos,
condena), STS de 14 de febrero de 1984 (poesia publicada en semanario que ridiculiza e injuria a
la religién catdlica, condena), STS de 8 de abril de 1981 (historieta gréfica que refleja de forma
grotesca la hostia consagrada, condena), STS de 25 de enero de 1983 (historieta grifica y burlesca
que representa la figura del Papa y varios obispos sin el suficiente nivel ofensivo, absolucién), STS
de 20 de mayo de 1988 (cémic en exposicién organizada por un ente local que representa a un sa-
cerdote con una cruz en lugar de sus genitales, absolucién), STS de 26 de noviembre de 1990 (obra
teatral del grupo “Els Joglars” que parodia una reunién ecuménica y se mofa de diversos ritos cris-
tianos, condena).
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con los delitos de profanacién y escarnio (arts. 524-525 CP)!. Como conse-
cuencia de todo ello, se evidencia la escasa eficacia de la tutela penal prevista,
particularmente, respecto del bien juridico de los sentimientos religiosos ante
los discursos de carcter ofensivo.

Entre las causas o factores que parecen explicar la inoperancia de la norma
penal en el terreno de los conflictos entre la libertad de expresion y los bienes
juridicos de la libertad religiosa y, especialmente, los sentimientos religiosos,
se aducen, en primer término, razones de tipo histérico. Estas apuntan a una
negativa influencia histérica consecuencia del caricter confesional de la nor-
mativa penal anterior al régimen constitucional de 1978192, Ello, a su vez, habria
generado como reaccion en la practica judicial un cierto recelo a la aplicacién
de unos tipos penales que, ante el hecho de la religién mayoritaria en Espafia,
estadisticamente tutelarian mas los sentimientos de los catélicos que los de otro
tipo de creyentes!®. En segundo lugar, tampoco es desdefiable la escasa o nula
eficacia reparadora de la sancién penal —caso de apreciarse autoria— en este tipo
de conductas. Salta a la vista que la medida reactiva interviene una vez el acto
ofensivo con los sentimientos religiosos, o perturbador del ejercicio de la liber-
tad religiosa, se ha consumado sin posibilidad de reversidn,

101 Vid. algunas de las resoluciones mas representativas de érganos judiciales inferiores que aplican
los tipos penales del CP vigente: SAP Valladolid (secc. 2%) de 19 de mayo de 2000 (profanacién de
la sagrada forma escupida y pisada tras comulgar por hombre ebrio, condena); SAP Sevilla (secc.
4%y de 7 de junio de 2004 (utilizacidén en pagina web de la imagen de la Esperanza de Triana junto
a un 6rgano genital masculino, absolucidn tras revocacidn de sentencia de instancia condenatoria);
SAP Valladolid (secc. 4*) de 21 de octubre de 2005 (persona con trastorno mental que en medio de
una procesion catélica en la via piblica manifiesta con una pancarta su divergencia con el dogma
de la virginidad, absolucién); SAP Madrid de 29 de julio de 2011 (calendario con composiciones
fotograficas que representan simbolos catélicos con finalidad de sétira y burla, absolucién),; AAP
Valladolid de 9 de junio de 2011 (parodia del humorista Leo Bassi sobre el Papa Benedicto X VI,
archivo de la querella); AAP Madrid de 24 de enero de 2013 (campaiia publicitaria de la CNT
contra la JMJ de 2011 celebrada en Madrid bajo el eslogan “totus muertos” y con imagenes de
obispos ahorcados e iglesias ardiendo, archivo de la querella); SAP Madrid de 2 de abril de 2013,
que confirma la del Juzgado de lo Penal n. 8 de Madrid de 8 de junio de 2012 (emisidn en television
del corto “Cémo cocinar un crucifijo” de Javier Krahe, absolucién). En materia de perturbacién de
actos religiosos vid. SAP Madrid de 18 de octubre de 2011, SAP Ciudad Real de 6 de julio de 2010,
SAP Albacete de 22 de enero de 2014, Auto del Juzgado de Instruccién n. 4 de Cérdoba de 15 de
septiembre de 2010 (acceso de un grupo de musulmanes organizados a la Catedral de Cérdoba con
objeto de rezar conforme a su credo, calificacién de hechos como posibles delitos de lesiones y
desdrdenes publicos y no como perturbacion de actos religiosos o profanacion).

102 En este sentido vid. CARRETERO SANCHEZ, Adolfo, “Teoria y practica de los delitos...”, op. cit.,
p.29.

103 Sobre el riesgo de inversion del principio consagrado en el art. 9.2 CE ante la implementacién
*asimétrica” del mandato de cooperacién del art. 16.3 CE en conexién con la mayor o menor pre-
sencia de las distintas confesiones; y sobre la influencia que las creencias religiosas de la mayoria
social puede tener sobre el Estado y sus limites para no comprometer la neutralidad de éste vid.
VAzQUEZ ALONSO, Victor J., Laicidad y..., op. cit., pp. 353-354 y 401 ss., respectivamente.
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No obstante tales consideraciones, las razones que mejor explican la escasa
efectividad préctica de los tipos penales que se vienen analizando son de tipo
técnico. Asi, sin 4nimo de exhaustividad, pueden apreciarse dificultades de ca-
racter procesal —ya referidas con anterioridad al tratar la dimension subjetiva
del conflicto- en relacién con la identificacién de la victima y la correspon-
diente legitimacion procesal (sujetos individuales, confesiones, colectivos sin
personalidad juridica...). En tal sentido, no es desdefiable el hecho de que ante
un ofendido de naturaleza colectiva, tanto la culpa como el incentivo y la res-
ponsabilidad de la denuncia tienden a diluirse.

Por otra parte, la concurrencia del elemento objetivo de los tipos penales
de referencia suscita igualmente problemas. Asi, ya han sido apuntadas las
dudas que ofrecen el discurso y las obras expresivas como medios comisivos
iddéneos para algunos de los delitos previstos en los arts. 522-525 CP (con la
particular excepcién del escarnio). La apreciacién de algunos de los elementos
objetivos de los tipos requiere de los 6rganos judiciales valoraciones que pueden
comprometer la neutralidad estatal ante el fendmeno religioso, ya que deben
identificarse objetos sagrados susceptibles de ser profanados en sentido estricto,
asf como dogmas, creencias, ritos o ceremonias religiosas; en definitiva, datos
y elementos del tipo cuya identificacion exige el manejo de parametros religio-
sos para determinar si existe o no ofensa a los sentimientos religiosos y, en su
caso, la gravedad de la misma!%*. Por ultimo, las conductas tipicas (profanar,
escarnecer) son objeto de una interpretacion restrictiva pero ademds carecen de
criterios que permitan objetivarlas y, en consecuencia, identificar discursos o
expresiones objetivamente ofensivas de los sentimientos religiosos que se dis-
tingan del mero mal gusto.

En otro orden de cosas, los problemas que suscita la prueba del elemento
subjetivo de estos tipos penales suele ser el factor determinante de la abundancia
de pronunciamientos absolutorios. Al margen de la exigencia, en términos ju-
ridico-penales, de un especifico animus iniuriandi, que en ocasiones resulta de
imposible prueba'® |y las dificultades de diferenciacién respecto al animus io-
candi; ya se indicé anteriormente que ante el ejercicio de las libertades expre-
sivas, el Tribunal Constitucional exige, como cuestion previa al enjuiciamiento
estrictamente penal, una valoracion sobre €l alcance legitimo del ejercicio de
las libertades expresivas!%, lo que supone aplicar los criterios de anélisis y pon-

104 A titulo ilustrativo, la STS de 25 de marzo de 1993 (FJ 4) considerd que cualquier cruz no es un
crucifijo a los efectos del delito de profanacién.

105 Incide en ello CARRETERO SANCHEZ, Adolfo, “Teoria y practica de los delitos...”, op. cit., p. 29.
Lo califica de “prueba diabdlica” CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio, Libertad de expresion y dis-
curso...,op.cit.,p. 17.

106 Vid. STC 29/2009, FJ 3.
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deracién ya comentados en estas paginas (contexto y circunstancias del men-
saje, medio utilizado, interés general de la idea transmitida, contribucién a un
debate piiblico de ideas, etc.).

En definitiva, y a la luz de los argumentos expuestos, los obstdculos a la
efectividad practica de la proteccién que los tipos penales analizados dispensan
al hecho religioso (libertad y sentimientos) se reconducen, en ultima instancia,
al debate sobre la prevalencia y resistencia que las libertades expresivas oponen
ante la libertad religiosa y, especialmente, el bien juridico de los sentimientos
religiosos. Frente a este dltimo, la realidad descrita parece apuntar a una irre-
ductibilidad de la prevalencia de las libertades expresivas en el ordenamiento
espafiol; lo que inspira y justifica tanto las opciones supresoras de estos tipos
penales como las propuestas alternativas de tutelal”’. Procede a continuacién,
para concluir este trabajo, explorar las razones que justifican dicha constatacidn.

4. CONCLUSIONES: CONDICIONES PARA LA RESTRICCION DE LA LIBERTAD DE EX-
PRESION Y MARGEN DE APRECIACION NACIONAL

4.1. LA PERSPECTIVA INTERNACIONAL

Los estudios que abordan el conflicto planteado por los discursos y expre-
siones antirreligiosas acuden de forma recurrente a las instancias internacionales
y al planteamiento que se hace de esta cuestion en el marco de los instrumentos
internacionales de proteccién de los derechos humanos. La adopcion de esta
perspectiva internacional se justifica, por una parte, en el sistema multinivel de
proteccién de los derechos fundamentales en que se insertan los ordenamientos
nacionales y, por otra parte, en la necesidad de buscar mds alld de las fronteras
del propio ordenamiento una certidumbre que éste parece no proporcionar.

Sin embargo, el tratamiento que recibe el conflicto entre las libertades de
expresién y religiosa en el 4mbito internacional tampoco ofrece una respuesta
satisfactoria. En el plano de las iniciativas con vocacién de determinar las le-
gislaciones nacionales, ya se puso de manifiesto al principio de estas paginas
la falta de unanimidad con que fue recibido el movimiento impulsado, princi-
palmente por estados de mayoria musulmana, en el seno de Naciones Unidas

107 Ya se ha hecho referencia anteriormente a las opciones que, por razones de secularizacién de la
normativa penal, proponen la eliminacién de los delitos contra los sentimientos religiosos; asi como
la reconduccién de los mismos a los delitos contra el honor o a las vias de tutela civil de este ltimo.
A ello habria que afiadir las opciones que apuntan a una reconduccién de los insultos religiosos
hacia los delitos contra el orden piiblico, o el recurso a las sanciones administrativas. En ese sentido,
respectivamente, vid. NIETO GARCIA, Angel Juan, “Andlisis penal de los pretendidos actos ateos
contrarios al catolicismo en los jueves santos de Madrid”, Diario La Ley, n. 8018 (2013) y PErReZ
VAQUERO, Carlos, “El delito contra...”, op. cit., de un lado; y CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio,
Libertad de expresidn y discurso. .., op. cit., p. 16, de otro.
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contra la difamacion de las religiones!®®. Del mismo se deducia una postura fa-
vorable al ejercicio responsable de la libertad de expresion y a la admisién de
limitaciones en aras de garantizar el respeto de las religiones y creencias.

En el &mbito regional europeo el debate se reprodujo en el marco del Con-
sejo de Europa!®. Las principales conclusiones del mismo se recogieron en el
“Informe sobre la legislacién nacional en Europa sobre la blasfemia, los insultos
de naturaleza religiosa y la incitacién al odio” elaborado por la Comisién para
la Democracia del Consejo de Europa (Comisién de Venecia) en octubre 2008.
A grandes rasgos, se recela de un planteamiento excesivamente flexible o po-
sibilista con las restricciones a la libertad de expresién que pudiera deducirse
de los trabajos de Naciones Unidas!'!®, ademas de enfocar la pretendida protec-
cién hacia las confesiones y creencias mas que hacia los propios creyentes. Se
cuestiona abiertamente la necesidad de castigar penalmente los insultos y ofen-
sas religiosas, e incluso se rechaza que la proteccién de los sentimientos reli-
giosos esté garantizada explicitamente por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, o que dicho bien juridico pueda derivarse del reconocimiento de la
libertad religiosa, pues ésta incluirfa el derecho a cuestionar y criticar el credo.
Asimismo, se alerta del riesgo de que una legislacion restrictiva de la libertad
de expresion genere una aplicacion discriminatoria entre las distintas confesio-
nes, ya sea en funcién de la mayor o menor implantacién, o de la mayor o menor
tolerancia demostrada por unas u otras ante los discursos difamatorios.

De acuerdo con tales premisas, el Consejo de Europa se manifiesta a favor
de fomentar la tolerancia frente a la critica religiosa, fijando el limite de lo to-
lerable en aquellos discursos que inciten al odio y a la discriminacién o pro-
muevan la violencia contra grupos y personas por motivos religiosos. A partir
de ello, los esfuerzos se dirigen hacia la definicién de un concepto de incitacion
al odio que permita discriminar tales discursos especialmente graves e inten-
cionales —éstos si sancionables penalmente—, de los meros insultos y ofensas
religiosas!!!.

108 Vid. supra las referencias recogidas en la nota 12.

109 Para un estudio detallado sobre los trabajos del Consejo de Europa en este sentido vid. GARAY,
Alain, “Libertad de religién y libertad de expresion ante €l Consejo de Europa”, op. cit.

110 No obstante, el planteamiento inicial de Naciones Unidades se habria intentado reconducir a
una posicién mds consensuada que pone el acento en la promocion de la tolerancia interreligiosa y
la persecucién de las conductas que incitan al odio o la discriminacién por razones religiosas, en
lugar de centrar el debate en los discursos difamatorios. Este giro se habria articulado a través de
la Resolucion 16/18 del Consejo de Derechos Humanos de 24 de marzo de 2011 y otras resoluciones
posteriores. Asf lo seifiala, junto a un analisis actualizado de la evolucién de los trabajos sobre la
materia en Naciones Unidas y el Consejo de Europa, CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio, Libertad
de expresion y..., op. cit., p. 24.

u1 Sobre los discursos de incitacién al odio de inspiracién religiosa en tanto expresiones cualitati-

vamente distintas al mero insulto, difamacién o critica religiosa vid. CARRILLO DONAIRE, Juan An-
tonio, Libertad de expresion y..., op. cit.; VAZQUEZ ALONSO, Victor J., “Libertad de expresién y
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A pesar de tales planteamientos, la realidad de las legislaciones nacionales
europeas —puesta de manifiesto por la Comisién de Venecia— no ofrece en ab-
soluto un panorama uniforme!'2. La distinta consideracidn social y juridica que
la religidn tiene en los distintos sistemas nacionales determina que la blasfemia
sea atin castigada como delito en una minoria de paises, el insulto religioso se
castiga, aproximadamente, en la mitad de los Estados Miembros del Consejo
de Europa!!? aunque sobre la base de distintas concepciones del bien juridico
protegido (sentimientos religiosos o paz social y orden piiblico), y el consenso
solo alcanza a la penalizacién de los discursos del odio!!4.

Por su parte, la bisqueda de unos criterios interpretativos seguros que re-
suelvan con caracter general la ponderacion entre los derechos en conflicto tam-
poco tiene el éxito deseado en el plano jurisprudencial. Por lo que respecta al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los conflictos que afectan a la liber-
tad de expresion y la proteccion de la libertad religiosa o los sentimientos reli-
gi0s0s!13, sus pronunciamientos se dirigen a analizar si los motivos esgrimidos
por las autoridades estatales para adoptar una medida restrictiva de la libertad
de expresion ante un discurso critico con lo religioso son (o no) proporcionados
y acordes a las causas justificativas que ampara el art. 10.2 CEDH: El ejercicio
de estas libertades [expresion e informacion], que entrafian deberes y respon-
sabilidades, podrd ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restric-
ciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias,
en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la integridad terri-
torial o la seguridad piiblica, la defensa del orden y la prevencion del delito,
la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los
derechos ajenos, para impedir la diviulgacion de informaciones confidenciales
o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

En aplicacién de tales criterios, el Tribunal de Estrasburgo ha considerado
que la proteccion de la libertad religiosa (u otros bienes juridicos) puede cons-
tituir un fin legitimo que justifique restricciones de la libertad de expresién ante
discursos difamatorios con las religiones. Sin embargo, reconoce que en la de-
terminacién de esos fines legitimos los Estados gozan de un margen de aprecia-
religion en la cultura liberal...”, op. cit.; MARTIN SANCHEZ, Isidoro, “Discurso del odio en el &mbito
del Consejo de Europa”, RGDCDEE, n. 28 (2012), pp. 1-33; PEREZ-MADRID, Francisca, “Incitacién
al odio religioso o «hate speech» y libertad de expresién”, RGDCDEE, n. 19 (2009), pp. 1-28.
n2 Vid. CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio, Libertad de expresion y..., op. cit., pp. 14-15; Garay,
Alain, “Libertad de religién y libertad de expresion ante...”, op. cit., § 3.111.

113 Espaiia seguirfa perteneciendo a este grupo incluso tras la Gitima reforma del Codigo Penal.

114 Subraya el punto de encuentro que supone la persecucion del discurso del odio por motivos re-
ligiosos PALOMINO LOZANO, Rafael, “Libertad religiosa y libertad...”, op. cit., pp. 529 ss.

s Entre los estudios que analizan la Jurisprudencia de Estrasburgo relativa a los conflictos de re-

ferencia destaca sobremanera MARTINEZ-TORRON, Javier, “; Libertad de expresién amordazada?...”,
op. cit.
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cién que, en el caso de la proteccion de la religién y los sentimientos religiosos
de sus nacionales, es aiin mayor dada la ausencia de un estdndar comun sobre la
relevancia social y juridica de las religiones y la diversidad de planteamientos
que cabe apreciar en el contexto de los paises europeos a este respecto.

En tales condiciones, la determinacién de las mayores o menores posibi-
lidades de restriccion de las libertades expresivas ante los discursos ofensivos
con lo religioso corresponde en tltima instancia a la configuracion constitucio-
nal de tal derecho; en particular, si entre las causas justificativas de limitaciones
cabe considerar la libertad religiosa o un bien juridico como el de los senti-
mientos religiosos.

4.2. EL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL

Por lo que respecta a la configuracién constitucional de la libertad de ex-
presion en Espaiia y, en particular, de las condiciones en que puede verse res-
tringida, merece la pena acudir a estudios recientes que han profundizado en
dicha materia con el objeto de determinar el margen que nuestro modelo cons-
titucional dispone para la persecucion de determinados tipos de discursos par-
ticularmente controvertidos!!'s. Las conclusiones alcanzadas a este respecto
ofrecen una tesis explicativa proyectable sobre las dificultades advertidas en
este trabajo para limitar las expresiones difamatorias con las religiones que el
ordenamiento juridico espafiol presenta.

En este sentido, el Profesor TERUEL LOZANO concluye, con el aval de
la jurisprudencia constitucional, que €l ordenamiento espafiol —en lo que res-
pecta al alcance de la libertad de expresién— merece ser calificado como un
“orden abierto y personalista”. El caricter abierto se pone en conexion con los
diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional de los que se deriva que
la Constitucién Espafiola no ha optado por un modelo de democracia militante;
lo que implica amparar incluso las ideas que cuestionen o resulten contrarias a
los principios y valores constitucionales!!’. Valores que, no obstante su esen-
cialidad, no tienen por qué traducirse automaticamente en limites al ejercicio
de los derechos y libertades fundamentales.

En segundo lugar, el caricter personalista deriva de la posicién y recono-
cimiento de la persona como fundamento, pilar basilar o clave de béveda de
6 Se sigue en este punto el estudio sobre el modelo constitucional espaiiol y la configuracion de
la libertad de expresién realizado con motivo de su tesis doctoral por TERUEL LozaNO, Germén, La
lucha del Derecho contra el negacionismo: una peligrosa frontera, Universidades de Bolonia y
Murcia, original multicopiado, 2014, pp. 319 ss. La referida tesis ha merecido en 2014 el premio
“Nicolds Pérez Serrano” que otorga el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, institucién
que publicard en breve la citada obra. Agradezco las aportaciones del autor para la realizacién de
este trabajo.

n7 Vid. SSTC 42/2014 (FJ 4), 101/1983, 122/1983, 119/1990, 48/2003, 110/2007, 12/2008,
214/1991,76/1995, 235/2007.
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todo el ordenamiento constitucional, que se erige al servicio de aquélla y no de
ninguna ideologia concreta. Esta raiz personalista determina de forma decisiva
la delimitacién de los derechos fundamentales, su interpretacion, desarrollo nor-
mativo y, especialmente por lo que aqui interesa, sus limites. De acuerdo con
ello, el art. 204 CE habria optado por una determinacién muy precisa de los
bienes juridicos con capacidad de legitimar restricciones de las libertades ex-
presivas del art. 20.1 CE: los derechos fundamentales y, especialmente, “el de-
recho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la
juventud y de la infancia”. Aunque no se trata de una lista cerrada!!®, los limites
expresamente admitidos por el texto constitucional comparten un marcado ca-
rdcter personalista''?, lo que expresa una preferencia constitucional en tal sen-
tido, y obliga a considerar la naturaleza del bien juridico que justifique la
restriccién de la libertad de expresién como un elemento de juicio esencial para
determinar la legitimidad de la misma.

De acuerdo con ello, a lo largo de las pdginas de este trabajo se ha puesto
de manifiesto c6mo los discursos criticos con lo religioso pueden dar lugar a la
configuracién de dos tipos de conflictos que involucran a bienes juridicos cer-
canos pero distintos. Por una parte, se ha admitido la posibilidad —si bien cier-
tamente restringida— de que el ejercicio concreto de alguna de las libertades
expresivas pueda llegar a afectar de manera frontal, directa y con alcance im-
peditivo al ejercicio de algunas de las facultades externas de la libertad religiosa
que se reconocen a sus titulares. En tales casos la confrontacion de la libertad
de expresién con un bien juridico de naturaleza individual, como es un derecho
fundamental —la libertad religiosa—, permite justificar con mayor solidez la res-
triccion de la primera. Por las mismas razones, los delitos de proselitismo ilegal
y perturbacidn de actos religiosos (arts. 522 y 523 CP) plantearfan menos pro-
blemas, mds all4 de la idoneidad del discurso por si mismo como medio comi-
sivo, en la medida en que constituyen un instrumento de tutela directa de un
derecho fundamental.

Por otra parte, se ha evidenciado que las distintas expresiones de caracter
difamatorio con las religiones, que coinciden con los casos que mayor repulsa
y polémica social provocan, no llegan a afectar frontalmente al nticleo esencial
de facultades de la libertad religiosa impidiendo su ejercicio. En tales casos, el
conflicto planteado por las libertades expresivas se configura ante un bien ju-
ridico distinto, y de contornos difusos, como es el de los sentimientos religiosos.
En relacién con su naturaleza, se han ofrecido argumentos suficientes para atri-
buirle un cardcter colectivo o supraindividual, pues incluso cuando se vincula
us Vid. STC 187/1999 (FJ 3).

119 Vid. en extenso el desarrollo de este argumento en TERUEL LozANO, Germén, La lucha del De-
recho contra...,op.cit., pp. 341 ss.
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con la libertad religiosa, se hace con la dimension colectiva de ésta o el mandato
promocional que deriva de los arts. 9.2 'y 16.3 CE, que tienen una clara proyec-
cién colectiva. La identificacion de los sentimientos religiosos con un interés
supraindividual o colectivo explicaria, a la luz de una configuracién constitu-
cional de la libertad de expresién “personalista en los limites”, 1a resistencia de
ésta a admitir restricciones ante tales discursos, asi como la ineficacia practica
de los tipos penales de profanacidn y escarnio (arts. 524 y 525 CP) mas alld,
incluso, de las particulares dificultades que presenta la configuracion y apre-
ciacion de los elementos objetivo y subjetivos de los mismos.

De acuerdo con los argumentos recién expuestos, de mantenerse la pro-
teccioén penal ante los discursos antirreligiosos, ésta deberfa ser objeto de re-
consideracién y reformulacién en el sentido que apuntan diversas tendencias.
Por una parte, la importancia que tiene la naturaleza del bien juridico protegido
para justificar la limitacién de la libertad de expresién en el ordenamiento es-
pafiol, aconsejaria —como asi proponen algunos autores ya referidos— reconducir
el bien juridico de los sentimientos religiosos hacia bienes de naturaleza perso-
nalista como el derecho al honor o la dignidad en su dimensién individual. Por
otra parte, la alternativa que mas consenso suscita es precisar y limitar el castigo
penal a aquellos discursos antirreligiosos mds graves, esto es, los que incitan al
odio y a la discriminacion por motivos religiosos contra grupos y personas. Si
bien los llamados delitos de odio presentan complejidades técnicas no menores,
la limitacién de los discursos antirreligiosos potencialmente punibles seria mas
coherente con la configuracién constitucional de la libertad de expresién y, de
alguna forma, acabaria con la incongruencia de mantener vigentes unos tipos
penales practicamente inoperantes'?.

No obstante, mds alld de la tutela penal existen otras vias —quizd mads efi-
caces— para tutelar la libertad religiosa y los sentimientos religiosos. Asi, se
propone acudir a la categorfa del abuso del derecho para evitar excesos en el
ejercicio de la libertad religiosa!?!, si bien conviene advertir que la Constitucién
Espafiola no cuenta con una cldusula de este tipo como si ocurre en el CEDH
(art. 17), sobre cuya base definir un modelo de democracia militante. Sin em-
bargo, se antoja mds ponderado y razonable huir de la perspectiva conflictual

120 De hecho, la nueva y amplia redaccién dada al art. 510 del Cédigo Penal por la reforma operada
en 2015, apuntaria en esa direccién si no fuera porque dicha reforma no ha venido acompaiiada de la
supresion de los delitos de escarnio y profanacion; lo que genera ahora el riesgo de confusién entre
los discursos meramente insultantes u ofensivos con lo religioso y los més graves discursos de inci-
tacién al odio religioso. En este sentido vid. CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio, Libertad de expresion
y...,0p.cit., p. 16. Una valoracion de la nueva redaccién del art. 510 CP en TERUEL LozaNo, Germén,
“La libertad de expresion frente a los delitos de negacionismo y de provocacion al odio y a la violen-
cia: sombras sin luces en la reforma del cédigo penal”, InDret, n. 4 (2015), pp. 1-51.

121 Vid. CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio, Libertad de expresion y..., op. cit., pp. 29 ss.
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y restrictiva de las libertades que conlleva el Derecho Penal, para avanzar con
otros instrumentos juridicos en la promocion de la tolerancia religiosa a través
de politicas educativas, formativas y culturales que contribuyan a un ejercicio
responsable de la libertad de expresion critica con las religiones. Asimismo, no
es desdeiiable la eficacia practica que puede alcanzar el desarrollo de instru-
mentos de autorregulacion sobre el tratamiento de tales contenidos en el con-
texto de los medios de comunicacion social y las actuales redes sociales. Todo
ello, sobre la base de la fuerte garantia que nuestro modelo constitucional dis-
pensa a la libertad de expresion y de las propias limitaciones que hay que reco-
nocerle al Derecho para resolver en toda su dimensién los problemas de
convivencia que se plantean en sociedades complejas.
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