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RESUMEN

Los sentimientos estan presentes en el derecho en diferentes areasy con
distinta relevancia juridica. Entre ellos los sentimientos religiosos que
cuentan con proteccion penal. Para reflexionar sobre los mismos se toma
una perspectiva diferente a [as utilizadas habitualmente y es examinar el
lugar de otros sentimientos en el ordenamiento juridico. Se escogen para
ello sentimientos presentes en el derecho civil y penal, asi el afecto y el
miedo en relacién al matrimonio y los sentimientos “animalistas” en rela-
cion al maltrato animal. Con este examen se extraen algunas reflexiones
y valoraciones sobre el lugar que corresponde a la proteccion de los senti-
mientos religiosos en el ordenamiento espaiiol.
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ABSTRACT

Different types of feelings are present in different areas of the law and
with varying degrees of legal relevance. One such type are religious sen-
timents that have criminal protection. To reflect on them, a different per-
spective is taken from the one usually used and it is to examine the place
of other types of feelings in the legal system. For this, feelings presentin
civil and criminal law are chosen, in particular affection and fear in rela-
tion to marriage, and “animalistic” feelings in relation to animal abuse.
As a result of this examination, the article reaches several conclusions re-
garding the corresponding place of the protection of religious feelings in
the Spanish legal system.
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1. INTRODUCCION

La proteccidn penal de los sentimientos religiosos es objeto de abun-
dantes reflexiones juridicas, entre ellas son frecuentes las criticas a su
proteccion. Este articulo presenta un enfoque diferente, que abre el pris-
ma de la reflexidn, con un planteamiento distinto al que habitualmente
se sigue para su analisis, para lo que se amplfa la mirada a la presencia de
sentimientos con relevancia juridica en todo el ordenamiento, de modo
que permita entender el lugar que ocupan o deberian ocupar los senti-
mientos religiosos en los Estados de Derecho donde el centro del sistema
juridico lo constituyen los derechos humanos. Esta perspectiva traslada
las preguntas y reflexiones al &mbito de la dignidad de la persona, la libre
formacidn de su personalidad y sus derechos y libertades, sin desenfocar
y sin abandonar la fundamentacidn Ultima del sistema de proteccién de
derechos poniéndolo en perspectiva de otros sentimientos considerados
por el ordenamiento. De este modo el planteamiento nos interroga sobre
qué lugar tienen los sentimientos religiosos.

En la actualidad gran parte de la doctrina penal aboga por la despena-
lizacion de la proteccion de los sentimientos religiosos o la reconduccion
a otras figuras menos especificas eliminando la actual tipificacion. Pero
¢se ocupa el derecho de los sentimientos? ;son los sentimientos religio-
sos una excepcion en el derecho? ;de estar presentes en el ordenamiento
qué relevancia y proteccién tienen otros sentimientos? ;con que funda-
mento estan presentes? Lo que plantean todos estos interrogantes es si
la referencia a los sentimientos que se realiza desde el ambito del hecho
religioso y la libertad religiosa resulta ser una excepcién en derecho vy si
las reflexiones y el tratamiento que se hace en otros casos sobre los senti-
mientos en el derecho, por la doctrina y jurisprudencia aportan luz sobre
la situacidn de los religiosos.
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Dada la complejidad del tema y el enfoque particular por el que se
opta, este no puede ser sino un primer y parcial acercamiento a la cues-
tién, ya que los sentimientos estan presentes en nuestro ordenamiento
en multiples normas siendo por ello que no se pretende abarcar en este
articulo. Se realiza, por tanto, solo una mirada a algunos de los supuestos
que existen en el derecho en relacién a la consideracién juridica de los
sentimientos que presente la suficiente diversidad como para ser signi-
ficativa.

En primer lugar, me referiré a los conceptos de sentimientos, emocio-
nes, afecto, miedo y su inevitable relacion con la dignidad de la persona
y la importancia de esta en los Estados de Derecho. Esta aproximacion
no es ni inUtil ni ajena a lo juridico pues permite un previo conocimiento
de los conceptos bésicos implicados y su naturaleza, maxime cuando en
muchos casos en la interpretacion de los mismos parecen radicar algunas
de las dificultades de la materia y de las posiciones que abogan por la
despenalizacién de determinados supuestos. La conceptualizacion pre-
via nos permitira conocer cdmo se valoran juridicamente y comprender
los porqués de su relevancia en derecho y si en estos casos se incluyen los
sentimientos religiosos y las razones para ello.

La interpelacion a los sentimientos de los individuos resulta constante
en nuestra sociedad desde diferentes esferas. Asi se utilizan en el mar-
keting, la accidn social, la educacidn e incluso desde la politica*. Para el
derecho son objeto de regulacién al constituir elementos de la realidad
social, debiendo discriminar en qué sentido y qué casos tienen o deben
tener relevancia juridica.

La importancia para el derecho de los sentimientos radica en que los
mismos se sitban en la dignidad de la persona, forman parte de la perso-
nalidad e inciden en la voluntad del sujeto. Estan en la base de la confor-
macién de la conciencia, de la personalidad y con ello de la libre actua-

: En distintos sentidos se recoge en relacion al discurso politico: ORTEGA-ESQUEMBRE,

C., & ORTEGA, M., “La repolitizacion de la sociedad como sentimentalizacion de la
politica. ;Superacion del privatismo civil?”, RECERCA. Revista De Pensament | Analisi,
26(2), 2021. Accesible en https://doi.org/10.6035/recerca.3823.
ARIAS MALDONADO, M, “La democracia sentimental”, Letras Libres ,n°® 153, 2014.
Accesible en https://letraslibres.com/revista-espana/la-democracia-sentimental/.
Interesante la cita que realiza sobre el Ultimo libro de Martha Nussbaum, Political
Emotions, sobre que en el mismo se realiza una defensa de la importancia que los
sentimientos pueden tener para la consecucion de la justicia.
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cién, ya que pueden hacer que la persona no actie de modo libre y por
lo tanto su voluntad y consentimiento tampoco lo sean. Forman parte
de la personalidad porque esta se construye con sentimientos de modo
que en su libre formacién inciden aquellos que son sustanciales para el
hombre por su propia naturaleza. El papel, por su parte, de la voluntad,
central para la construccion del consentimiento en la realizacion de actos
relevantes en derecho estd determinado por distintos elementos entre
los que se encuentran los sentimientos.

En los siguientes apartados se presentan algunas de las regulaciones
juridicas que otorgan relevancia a los sentimientos optando por incluir
ejemplos del ambito civil y penal. Asi en el derecho civil los sentimientos
de miedo y de afecto especificamente en relacién al matrimonio= En el
ambito penal la referencia se realiza a los sentimientos sobre los anima-
les que son objeto de proteccion en el delito de maftrato animal y a los
sentimientos religiosos en los delitos de profanacion y de escarnio.

La perspectiva que se plantea pone de manifiesto la relevancia de los
sentimientos religiosos en y para el derecho como parte de la realidad
humanay social y permite valorar al ponerlos en el contexto de otros sen-
timientos de los que se ocupa el ordenamiento algunas argumentaciones
referidas a la presencia, importancia y necesidad de proteccién de unos
sentimientos y no de otros.

2. SENTIMIENTOS

La relevancia que los sentimientos tienen en el derecho nos obliga a
realizar un acercamiento a la idea de qué son y qué constituyen en rela-
cién a la personalidad del individuo y a la vida en sociedad.

El sentimiento es el hecho o efecto de sentir o sentirse, estado afecti-
vo del animo o disposicion afectiva que acomparfia y da su tono de inten-
sidad a las emociones y pasiones; son la forma de vivir la afectividadz.

2 La relacion entre miedo y derecho se remonta al derecho romano y las Siete Partidas
BUENO OCHoA, L., “El miedo desde el derecho”, Bajo palabra, segunda época, n.27,
p.313.

3 Siguiendo las acepciones de la RAE y su caracterizacion desde la sicologia. REAL
ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espariola, 23.2 ed., https://dle.rae.
es. ANAYA CONSUEGRA, N., DICCIONARIO de psicologia (23ed.), Ecoe Ediciones, Bogo-
4, 2010, P.254.
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Sentir, por su parte, se define como experimentar sensaciones produci-
das por causas externas o internas, experimentar una impresion, placer o
dolor espiritual, juzgar, opinar, formar parecer y reconocerse. Segun Jung
una de las maneras de lidiar con el mundo es el acto de sentir igual que el
de pensar, es una cuestion de evaluacidn de la informacién, dirigida a la
consideracion de la respuesta emocional, organizandose de modo siste-
matico alrededor de la idea de algin objeto. De este modo los sentimien-
tos son el resultado de la accion de sentiry se sitban en la afectividad, son
resultado de la accién de juzgar, opinar, evaluar informacion y reconocer-
se, todo lo que nos lleva a considerar que participan de la conciencia del
individuo al ser parte de la totalidad de nuestro ser.

Pero a pesar de todo esto hay que reconocer que una definicién de
sentimientos aplicable en todo caso es dificil de dar, comenzando por la
compleja distincidn entre emocion y sentimiento, de ahi que como ocu-
rre con otras delimitaciones conceptuales complejas se opte por las cla-
sificaciones. Asi se distingue entre sentimientos animicos y corporales, y
dentro de los animicos los de estado y los valorativos relacionados con
la estimacion propia o ajena‘. Alonso Alamo recoge la idea de que los
sentimientos son elementos internos que pueden tener una dimension
valorativa, estando en los motivos en los que a su vez esta presente el
aspecto intelectual, siendo que las motivaciones tienen que ver con el
hombre como ser emocional y tienen relacién con la formacion de la
voluntad. La cuestion es que si los procesos sentimentales son intimos
fundamentalmente, no son contrastables y es por ello que la Unica forma
de comunicar un sentimiento es mediante su expresion; asi siguiendo a
Castilla del Pino, los sentimientos se expresan y los pensamientos se di-
cen; cuando se habla de sentimientos en realidad de lo que se habla es de
lo que se piensa acerca de [o que se siente. Todos estos aspectos resultan
sumamente interesantes y reveladores, pues en el momento que el senti-
miento se verbaliza es en realidad un pensamiento, una idea y no un sen-
timiento no accesible, por lo que se trataria de una cuestion intelectual.
La dificultad de considerar esta distincion se ha trasladado al derecho en
lo que afecta a las discusiones sobre los sentimientos como bien juridico

4 ALONSO ALAMO, M., “Sentimientos y derecho penal” Cuadernos de politica criminal,
n°, 106, |, época ll, abril, 2012, pp. 39 y ss. La autora sigue a CASTILLA DEL PINO, Teo-
ria de los sentimientos, 62 edicién Tusquets, Barcelona 2001, y @ VALLEJO NAJERA, J.A
(Dir.) Guia practica de psicologia, 10® ed., ediciones TH, Madrid, 1993.
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y es que solo cabria su consideracién o cuando se expresan, o cuando se
concretan en una idea o pensamiento de los mismoss. Es decir, segin
esta reflexion objeto del derecho seria la elaboracion intelectual sobre el
sentimiento, el pensamiento que identifica un sentimiento en el indivi-
duo, siendo objeto del derecho |a expresién de estos sentimientos como
actos o hechos concretos que se realizan o como pensamiento, pero no
en cuanto sentimientos propiamente dichos y por lo tanto no accesibles
pues serian inasequibles, el proceso sentimental subjetivo e individual al
que no se puede llegar sino se verbaliza o concreta y si no se expresa en
acciones. Lo observamos todo esto en el ambito penal, correspondiendo
a la disquisicion entre los sentimientos y el pensamiento sobre los senti-
mientos, entorno a su subjetividad, ya que una de las objeciones que se
plantea es que los sentimientos son intimos, individualizables, llenos de
incertidumbre y por [o tanto no se adaptan a las exigencias de los tipos,
de igualdad en aplicacién de la ley y de seguridad juridica. Estas dudas y
dificultades alcanzan también a la conformacion de la voluntad y por lo
tanto del consentimiento, tanto en sentido positivo de su existencia (con-
sentimiento valido) como de su inexistencia o vicio. Sobre ello se puede
aclarar que los sentimientos tienen un anclaje apropiado en la voluntad y
en su formacidn igual que en el ambito penal lo tienen en la culpabilidad
y su graduacion, asi el miedo insuperable, la excluye o atenda, los senti-
mientos elevados la atentan, los sentimientos de desprecio la agravan®.

La importancia y el fundamento de la presencia de los sentimientos
en el derecho radica en su conexién con la idea de dignidad de la persona
y libre formacién de la personalidad como fundamentos de nuestro or-
den social y juridico. En la dignidad humana se situan los sentimientos,
asi el relativo al honor y los religiosos, siendo que es cuando se atenta
contra estos bienes juridicos que se afecta la dignidad de las personas’.
Esto no quiere decir que todos los sentimientos sean protegidos u objeto
del ordenamiento juridico, sino que Unicamente seran por un lado objeto
de proteccién los que son bienes juridicos porque esta resulte imprescin-

5 ALonso ALamo, M. Op.cit. p.42.

6 ldem. Con un planteamiento mas amplio sobre las emociones la vision en el ambito
penal de cdmo el objetivo de la justicia restaurativa es la reparacién del dafio tanto
material como emocional. BERNUZ BENEITEZ, MJ., “El sentido de las emociones en el
derecho penal”, Revista Nuevo Foro Penal, vol. g, n°® 81, julio dic 2013, p.228.

7 FERREIRO GALGUERA, J., Proteccicn juridico penal de la religién, Universidade da Coru-
fia, Servicio de publicaciéns,1998, pp.23 y2s.
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dible para la paz social y el desarrollo de la personalidad del individuo, y
por otro lado seran objeto del derecho aquellos que tengan la suficiente
trascendencia individual y social para que el ordenamiento se ocupe de
ellos, como ocurre por ejemplo en el matrimonio. Asi los profesores Ma-
seaud®afirman que “el derecho, como todas las otras actividades sim-
bdlicas del hombre, discurre por esquemas muy profundos de organiza-
cidn de las percepciones, de los sentimientos y de las conductas”. Esta
importancia de los sentimientos en el derecho no es novedosa ya que su
presencia puede verse en el discurso juridico pre-ilustrado en la existencia
del pluralismo de ordenes normativos y en el Derecho civil moderno®.

Los sentimientos estan incluidos para muchos entre los derechos de
la personalidad® y estos “pertenecen en primer lugar a la consideracion
de la dignidad y de la individualidad de cada hombre”*. Los derechos
de la personalidad son un nucleo fundamental, son las facultades con-
cretas de que esta investido todo el que tiene personalidad, ideales de
convivencia armonica y desarrollo personal que aseguran al individuo el
sefiorio de su persona®, son los atributos o cualidades mas préximos a la
persona, por ello la ley no puede proteger cualquier sentimiento o estado
psiquico, sino aquellos que impidan al sujeto desarrollarse porque afecte
a cualidades o atributos que le disminuyen en sus derechos intimos.
Desde esta idea los dafios a las personas se producen no sélo en lo mate-
rial sino también en lo afectivo, emocional y de creencias, en lo personal,

8 MASEAUD, HENRY, LEON Y JEAN, Leccons de Droit civil, Ed. Montchrestein, Paris, 1955,
pp.630Yss. i

o NOVALES ALQUEZAR, MA., “Amor y derecho: Matrimonio y responsabilidad civil”,
Anales de la Real Academia de Doctores de Esparia, vol. 16, n°21, p. 131, citando las
palabras de HESPANHA , A.M., “Las categorias de lo politico y de lo juridico en la épo-
ca moderna*, lus Fugit. Revista Interdisciplinar de Estudios Histdricos-Juridicos, n° 3.4,
Zaragoza, 1996, p.63.

1 NOVALES ALQUEZAR, MA.Op.cit.p.131.

= MENDOZA MARTINEZ, L.A, La accion civil del dafio moral, Universidad Nacional Auto-
noma de México, Instituto de Investigaciones juridicas, 2014, pp. 27, 33y 35. Ddnde
incluye la clasificacion que realiza CASTRO Y BRAVO, FEDERICO DE, en “Bienes de |a
personalidad”, Temas de derecho civil, Madrid, s. e., 1976, pp. 7-34 Y la referencia de
Vicente Domingo Elena que se refiere por ejemplo al dolory la tristeza. -
accesible en https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3636-la-acc,ion-ci-
vil-del-dano-moral

12 NOVALES ALQUEZAR, MA. Op.cit., p.140, citando a Carbonnier.

3 MENDOZA MARTINEZ, L.A, Op.cit., p.23.

% MENDOZA MARTINEZ, L.A. Op.cit., p.26.
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en su esfera intima y extrapatrimonial cuando hay conductas contrarias
a la norma.

Me referiré a los sentimientos por sus efectos y por su objeto. Adje-
tivados por su objeto los sentimientos hacia los animales (animalistas) y
sentimientos religiosos (implicando la formulacién un caracter positivo
de los mismos hacia su objeto) y también a sentimientos por sus efectos
como en el afecto y el miedo. En concreto destaca el afecto en el con-
cepto de sentimientos precedente al aparecer en la raiz de los mismos ya
que en la afectividad y en el afecto se sitUan y conjuganilos sentimientos,
fundamentalmente los positivos®®. Desde el punto de vista de la psico-
logia o neuropsiquiatria el afecto es el “estado emocional de especial in-
tensidad por el que se expresa amor, interés carifio y amistad hacia otro”.
Destaca entre los derechos de la personalidad por ser un patrén de com-
portamientos observables, expresion de sentimientos experimentados
subjetivamente expresando que el individuo se relaciona consigo mismo
y con su ambiente?.

3. SENTIMIENTOS MATRIMONIALES: CARAY CRUZ

En el ambito civil fijamos la atencién sobre el matrimonio y dos senti-
mientos que el ordenamiento considera en relacién al mismo, el miedo y
el afecto. Sobre otras posibilidades de analisis se escoge esta por aportar
una vision de los sentimientos desde el derecho civil y porque esta com-
prenda dos figuras muy diferentes dentro de una misma institucién, la
del matrimonio, lo que permite apreciar la diversidad de los sentimien-
tos en el derecho. Representan la cara y cruz de los sentimientos en el
matrimonio ya que pueden calificarse en el caso del miedo con un valor
negativoy en el caso del afecto con un valor positivo. El afecto considera-
do como base del matrimonio interroga sobre su valor juridico y el miedo
nos conduce a los efectos en la nulidad.

s Jbidem, p.23.

% Segun la RAE “cada una de las pasiones del &nimo, como la ira el amor, el odio, etc.
y especialmente el amor o el carifio”. REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la
lengua espariola, 23.2 ed., Accesible en https://dle.rae.es

7 ANAYA CONSUEGRA, N. Op.cit., p.21.
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3.1. Elafecto

El matrimonio es descrito como convivencia de pareja basada en el
afecto en la Ley 13/2005%. El afecto se define como la inclinacién a al-
guien o algo, pasiones del animo entre las que estaria de modo especial el
carifio 0 el amor que a su vez se concibe como sentimiento intenso hacia
otra persona y sentimiento de afecto. Como se ha adelantado ademas
esta entre los derechos de la personalidad en relacién con la dignidad
de la persona®. Se define por tanto en la convivencia, en sentimientos
positivos, siendo que si es referido al matrimonio es en la pareja donde
se produce.

En la comunidad de vida que constituye el matrimonio las partes se
procuran respeto, igualdad y ayuda mutua® y es que los cényuges se
obligan con su patrimonio y también con su persona, siendo con esto Ul-
timo con [o que cobra relevancia el afecto. La concepcion del matrimonio
como convivencia de pareja basada en el afecto es reforzada en nuestro
ordenamiento por la separacion de matrimonio y procreacion, ya que
queda este centrado en el afecto de la pareja y se desplaza la funcién
social. Que los sentimientos estén presentes en el matrimonio, ya sea de
afecto, amor, interés, atraccion, como nos revelala anterior referencia al

®  Leyag/2005, de1dejulio, porla que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho
a contraer matrimonio. BOE nim. 157, de 2 de julio de 2005.
. (...) La relacion y convivencia de pareja, basada en el afecto, es expresién genui-
na de la naturaleza humana y constituye cauce destacado para el desarrollo de la
personalidad, que nuestra Constitucion establece como uno de los fundamentos del
orden politico y la paz social. (...).... La convivencia como pareja entre personas del
mismo sexo basada en la afectividad ha sido objeto de reconocimiento y aceptacion
social creciente, y ha superado arraigados prejuicios y estigmatizaciones. Se admite
hoy sin dificultad que esta convivencia en pareja es un medio a través del cual se
desarrolla la personalidad de un amplio ndmero de personas, convivencia mediante
la cual se prestan entre sf apoyo emocional y econémico (...) Il. Ciertamente, la Cons-
titucidn, al encomendar al legislador la configuracién normativa del matrimonio, no
excluye en forma alguna una regulacion que delimite las relaciones de pareja de una
forma diferente a la que haya existido hasta el momento, regulacion que dé cabida a
las nuevas formas de relacién afectiva.

9 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espariola, 23.2 ed., https://dle.
rae.es, ultima consulta 10/09/20121. NOVALES ALQUEZAR, MA. Op.cit p.140.

©  MAGALLON Gomez, MA., “La dignidad del matrimonio en el siglo XXI. Amor como
como paradigma”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLVI,
num. 138, septiembre- diciembre de 2013, p.1054.
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determinar su fundamento en el afecto®, nos lleva a preguntarnos cual
es realmente el papel que tienen los sentimientos en el matrimonio, sin
entrar en la consideracion de muchos autores de lo a-juridico del amor
conyugal, para centrarnos simplemente en la que tiene el afecto al que se
refiere el derecho como base del matrimonio.

Dos aspectos concretos tienen interés respecto al afecto matrimo-
nial, en primer [ugar, en relacién a los dafios por incumplimiento de los
deberes en el matrimonio ya que es en estos donde se concreta y, en
segundo lugar, en relacion al consentimiento que se considera como no
matrimonial por no dirigirse a los fines propios del matrimonio, lo que
no es mas que no comprender la comunidad de pareja afectiva. El punto
de partida es entender que el afecto no tiene mas traduccién normativa
que los derechos y deberes matrimoniales y que los fines del matrimonio
responden a [os mismos, establecidos en los articulos 66 a 71CC. Dere-
chos y deberes de los conyuges de respetarse, ayudarse mutuamente y
actuar en interés de familia, vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse
mutuamente, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y
atencion de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes
a su cargo.

En relacién a los deberes Magallon Gdmez plantea que la permanen-
cia de estos en el Cadigo civil, después de desaparecer como causas de
separacion y divorcio en la ley 15/2005, y por lo tanto afirmar su caracter
juridico deberia suponer que, como tales, su incumplimiento tenga las
correspondientes consecuencias juridicas o que si no deberian eliminarse
del Cédigo Civil. Si se considera esta responsabilidad civil en el matri-
monio, este podria tener “la virtualidad de informar a los conyuges de

#  Lainnecesaridad de la prueba del dafio moral, que debe presumirse en el incum-
plimiento de un deber conyugal, radicaria precisamente en que su fundamento se
encuentra en la afectividad, sin obviar la necesaria prueba del hecho productor del
mismo. NOVALES ALQUEZAR, MA. Op.cit. p.142.

= MAGALLON Gomez, MA. Op.cit., pp. 1025-1056. La autora se refiere a los argumentos
de dos autores: CALVO, ALFONSO L. Y CARRASCOSA, J. "Matrimonios de complacencia
y derecho internacional privado”, El siglo XXI, aspectos internacionales, Espafia, CO-
LEX, 2004, pp.119 y 20. En el mismo sentido NOVALES ALQUEZAR MA. Op.cit. p.134.
En otra posicion y sobre el vaciado de la institucion y la falta de sentido de la persis-
tencia de estos deberes a la vez que [a persistencia de la afectividad en el cédigo civil
espafiol, GARCIAAMADO J.A, “:Hay deberes matrimoniales?”, El almacén del Derecho,
11 de Julio 2015. Accesible en https:/falmacendederecho.org/hay-deberes-matrimo-
niales
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que los asuntos de los sentimientos son cosa seria y de que el que dafie al
otro, habra de ser responsable del dafio causado”=. Se deberia producir
un resarcimiento por incumplimiento por las lesiones en el afecto como
derecho de la personalidad de cada conyuge®.

Pero la trascendencia del afecto como sentimiento no se limita a su-
puestos de lesion en el mismo, sino que también la tiene en la nulidad
de los matrimonios simulados o de complacencia®. Los matrimonios de/
por conveniencia/intereses han existido siempre, pues las causas para
contraer son infinitas en relacién a los motivos que llevan al matrimonio.
La cuestion es si tienen como finalidad constituir un matrimonio, como
comunidad en pareja afectiva, esto es si lo que se presta es el consenti-
miento matrimonial, el que pretende formar una unién conyugal como
comunidad de vida. Si es con este consentimiento, aunque incluyan di-
versos motivos intereses o conveniencias para su celebracidn, estos no
interesan al derecho y no suponen la nulidad del matrimonio. Entre los
motivos para contraer matrimonio puede estar el amor sin que ello im-
plique que en realidad exista el amor como fin matrimonial¢, por lo que
este es irrelevante en este sentido. Pero lo que si es fundante del matri-
monio es el afecto que existe cuando se quieren los fines del matrimo-
nio, es lo que se considera como consentimiento matrimonial. De ahi que
los matrimonios de complacencia o simulados sean nulos por no tener el
consentimiento matrimonial, es decir porque su base no sea un “afecto
matrimonial” que es el que asume los fines que el ordenamiento estable-
ce para el matrimonio¥. Existen casos, como en aquellos que el Unico
motivo y finalidad de los contrayentes es obtener beneficios en materia

3 NOVALES ALQUEZAR, MA. Op.cit. p.134.

% [bidem, p.140

3 Mariage de complaisance o marriage of convenience o «<matrimonios blancos». Son
matrimonios simulados celebrados normalmente entre extranjeros y espafioles, o
entre extranjeros, en ellos no concurre un verdadero consentimiento matrimonial
por lo que no son verdaderos matrimonios, sino negocios juridicos simulados o ma-
trimonios meramente aparentes, pues no existe un verdadero consentimiento ma-
trimonial, ya que son sélo el medio a través del cual se procuran obtener ventajas
legales en el sector del Derecho de extranjerfa y de la nacionalidad. Instruccién de 31
de enero de 2006, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre los
matrimonios de complacencia. BOE nim. 41, de 17 de febrero de 2006, paginas 6330
a 6338. https://www.boe.es/elifes/ins/2006/01/31/(2)

% MAGALLON Gomez, MA. Op.cit. p. 1051.

7 NOVALES ALQUEZAR, MA. Op.cit. pp.129-143.
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de extranjeria, los denominados matrimonios de complacencia, que ex-
cluyen en todo momento asumir los derechos y deberes que derivan del
matrimonio y que no pretenden por tanto constituir la comunidad afecti-
va de pareja. El consentimiento matrimonial si no va dirigido a la finalidad
del matrimonio, la excluye es entonces simulado y determinara la nulidad
por falta de consentimiento matrimonial.

3.2. ElMiedo

El miedo es connatural al hombre, a su supervivencia y aprendizaje
por lo que toda persona ha experimentado miedo en alguna ocasion con
diversos grados de intensidad®; y es que en el hombre el miedo y el ser
estan condenados a convivir para seguir siendo®. Se trata de una reac-
cion normal ante un objeto o una situacidn que representa un peligro real
o percibido incluyendo sentimientos subjetivos y la evitacion del estimulo
que lo produce, generando acciones de precaucidn y prudencia®®. Es una
respuesta perturbadora, afectiva compuesta de sentimientos y/o emo-
ciones®. Se tiene miedo de algo y siempre con un efecto motivacional.
Posee una vertiente negativa y otra positiva dada su relacion directa con
la libertad del individuo, asi se puede hablar de la angustia como vértigo
ante lalibertad e incluso del miedo a la libertad como en el paradigmatico
titulo de la obra de Eric Fromm?32, La perspectiva positiva del miedo es la
que valora que este evita la temeridad y lleva a la prudencia mientras que
la negativa es la que elimina la libertad del sujeto quedando afectada la
validez y responsabilidad de sus actos. Ambas perspectivas dependen de
la intensidad y grado del propio sentimiento.

El miedo desde el punto de vista sicolégico tiene objeto, hecho que
lo distingue de otros sentimientos y emociones que no [o tienen como

#  MEesTRES, F., VIVES-REGO, J., "Reflexiones sobre el miedo en el siglo XXI: filosofia, po-
litica, genéticay evolucidn” Arbor, 190, 2014, p.2 . Accesible en https:/farbor.revistas.
csic.esfindex.php/arbor/article/view/1974/2340

2 BUENO OcHoA, L., “El miedo desde el derecho”, Bajo palabra, segunda época, 27,
p.317.

3 ANAYA CONSUEGRA, N. Op.cit., p.186.

£ MESTRES, F., VIVES-REGO, J. Op.cit. p.2.

32 BUENO OcHoA, L. “El miedo desde el derecho”, Bajo palabra, sequnda época, n27,

p.310.
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por ejemplo la angustia y la ansiedad?®; lo que para el derecho resulta
determinante en el sentido que permite su prueba y concrecién de cara
a la afectacion del consentimiento y la voluntad. Nos referimos al mie-
do como sentimiento no como emocion (sentimiento como suma de la
emocion y pensamiento) de modo que el sujeto es consciente del mismo
ya que la emocidn se transforma en sentimiento cuando se toma cons-
ciencia de ella; el sentimiento se da cuando etiquetamos la emocion y
emitimos un juicio acerca de ella, en realidad ambos estan unidos y no se
puede aislar un sentimiento de una emocion. En definitiva, la elaboracion
intelectual es la que determinara la afectacién de la libertad y la voluntad
del sujeto.Y es que no tiene relevancia juridica cualquier miedo, sino que
para el derecho existen miedos y miedos3. El miedo puede tanto anu-
lar un contrato como evitar la responsabilidad penal y suponer la nulidad
matrimonial; siendo que en el cara y cruz que planteamos de sentimien-
tos en el matrimonio el miedo tiene un valor negativo.

El ordenamiento juridico le otorga relevancia en determinados su-
puestos en los que afecta a la libre voluntad. Su interés va a estar en fun-
cidn de su gravedad dada la diferente incidencia que produce. De ello va
a depender que la voluntad esté viciada, que no sea libre y por lo tanto no
sea valida para el acto al que se dirige, suponiendo que el consentimiento
emitido no es realmente el querido o que no sea responsable de la ac-
tuacion. Hablamos de coaccion, miedo grave, y miedo insuperable. Serd
necesario que se constate su gravedad y la imposibilidad del afectado de
sustraerse considerando para ello las circunstancias personales como la
edad y condicion de quien experimenta el miedo, para concretar las con-
secuencias juridicas que se han de derivar.

Esta presente este sentimiento en los contratos en general y en el am-
bito penal ademas de en el matrimonio. Asi los articulos 1265, 1267 y 1301
CChacen referenciaalaintimidaciony ala violencia describiendo la prime-
ra cuando se inspira a uno de los contratantes el temor racional y fundado
de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la persona
o bienes de su cdnyuge, descendientes o ascendientes, siendo que el pia-
zo para la accion de nulidad comienza a correr desde que la misma cese.
La intimidacion se refiere al cariz amenazante del miedo de modo que su
gradacion entra en juego para poder entender comprometido el consen-

B /dem.
3 Jbidem, p.314.
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timiento como elemento fundamental del contrato. En el derecho penal
el art 20.6 CP determina que el que obre impulsado por un miedo insupe-
rable quedara exento de responsabilidad penal, teniendo como medida el
del hombre medio. Es necesario que exista una situacidn potencialmente
dafosa grave, inminente y real que produzca una perturbacion del animo
invencible. También existen referencias a la falta de miedo, esto seria a la
aludida funcidn positiva del mismo, en el sentido de prudencia o evitacién
de la temeridad, asi en la Ley de Enjuiciamiento Civil art 394.2 se refiere a
la temeridad como criterio de imposicidn de costas3.

Centrandonos en el matrimonio para que surja el vinculo el consen-
timiento de los contrayentes tiene que ser plenamente consciente y
plenamente libre. No lo es, cuando la declaracion de los mismos siendo
matrimonial sin embargo no reune los elementos para entenderse como
consciente y libre, en el caso del miedo no seria plenamente libre a lo que
corresponde que el art. 73.5CC declara nulo el matrimonio contraido por
coaccion o miedo grave. Sobre el mismo la opinién mayoritaria considera
que se tipifican dos vicios de la voluntad en este articulo, distinguiendo
la coaccion fisica y el miedo o violencia moral, pero también hay quien
considera que el precepto no tipifica dos vicios de la voluntad distintos,
sino un solo supuesto con una causa que es la coaccion o amenaza de un
mal grave y el resultado de los mismos que seria el miedo del que lo sufre
y que le lleva a celebrar el matrimonio. Sitomamos que el articulo recoge
dos supuestos en realidad en [a violencia fisica no hay consentimiento,
sino que se extrae por la fuerza o bien con una amenaza que anule de
forma absoluta la voluntad; mientras que en el miedo como coaccién mo-
ral si habria consentimiento pero viciado. Si se entiende que no existe
mas que una figura en el articulo 73, el miedo es entonces el efecto de la
coaccion, el resultado en el sujeto, el sentimiento que se produce en el
mismo que le [leva a contraer un matrimonio que realmente no desea. Lo
importante es que en cualquiera de estas dos posturas no deja de impor-
tar la trascendencia juridica de este sentimiento en el sujeto que lo tiene,
de tal modo que segun el art. 76CC solamente podra ejercitar la accion
de nulidad el conyuge que hubiera sufrido el vicio, caducando la accién
y convalidéndose el matrimonio si los conyuges hubieran vivido juntos
durante un afio después de haber cesado la fuerza o la causa del miedo.
Se convalida el matrimonio y la nulidad es sanada ya que esto supone que

e BUENO OCHOA, L. Op.cit. p.315.

206 Laicidad y libertades n® 21 - 2021. P4gs. 193 a 218



Los sentimientos religiosos desde |a perspectiva de los sentimientos en el derecho

los conyuges muestran su voluntad de mantener el vinculo matrimonial,
sanandose la nulidad por la cohabitacion durante un afio desde el cese del
vicio. Esto quiere decir que no hay caducidad de la accién de nulidad sino
convalidacién del matrimonio por efecto de la convivencia, operando la
presuncion del articulo 6gCC sobre la existencia de la convivencia que
requerira prueba en contrario para el conyuge que demande la nulidad.
La convivencia sana un consentimiento inicialmente viciado siempre que
sea un matrimonio con consentimiento y voluntad3®. Por lo tanto, pivota
esta convalidacién entorno a la existencia y desaparicion del sentimiento
del miedo y a su sustitucion por el afecto concretado en la convivencia.

4. SENTIMIENTOS ANIMALISTAS: AUGE DE LA PROTECCION

El maltrato animal esta regulado en nuestro ordenamiento por el arti-
culo 337y 337 bis del Cédigo Penal¥. Los antecedentes se encuentran en
el Codigo penal de fa Dictadura de Primo de Rivera de 1928 que lo recogia

3% DE PABLO CONTRERAS, P., “art 73y 76" en CANIZARES LASO, A., (DIR.) Cddigo Civil Co-
mentado, vol. | De las normas juridicas, su aplicacion y eficacia. Libro I- De las personas.
Libro Il - De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones (arts. 1 a 608), 2016.

¥ Articulo 337: 1. Serd castigado con |a pena de tres meses y un dia a un afio de prisién
e inhabilitacion especial de un afio y un dia a tres afios para el ejercicio de profesion,
oficio o comercio que tenga relacion con los animales y para la tenencia de animales,
el que por cualquier medio o procedimiento maltrate injustificadamente, causandole
lesiones que menoscaben gravemente su salud o sometiéndole a explotacion sexual,
a
a) un animal doméstico o amansado,

b) un animal de los que habitualmente estan domesticados,

c) un animal que temporal o permanentemente vive bajo control humano, o

d) cualquier animal que no viva en estado salvaje.

2. Las penas previstas en el apartado anterior se impondran en su mitad superior
cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Se hubieran utilizado armas, instrumentos, objetos, medios, métodos o formas
concretamente peligrosas para la vida del animal.

b) Hubiera mediado ensafiamiento.

¢) Se hubiera causado al animal la pérdida o la inutilidad de un sentido, érgano o
miembro principal.

d) Los hechos se hubieran ejecutado en presencia de un menor de edad.

3. Si se hubiera causado la muerte del animal se impondra una pena de seis a diecio-
cho meses de prision e inhabilitacion especial de dos a cuatro afios para el ejercicio
de profesion, oficio o comercio que tenga relacion con los animales y para la tenencia
de animales.
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como falta®, no volviendo a regularse hasta el Cédigo Penal de 1995 y
siendo considerado como una infraccién administrativa hasta la reforma
introducida por la ley Organica 15/2003. Lo cierto es que la requlacién res-
ponde a la existencia actual de un amplio consenso en el sentido de que
se debe evitar el maltrato animaly para algunos y para la norma espafio-
la también que en los casos mas graves debe sancionarse penalmente.
A pesar de ello la regulacion actual no estd exenta de polémica precisa-
mente en este Ultimo aspecto, abogando algin sector por su tratamiento
administrativo®.

La cuestion del bien juridico protegido es la que tiene interés espe-
cial en referencia a la relevancia de los sentimientos con diversas teorias
sobre el mismo. Existen desde las que lo sitlan en la propia sensibilidad
animal a las que lo hacen en los buenos sentimientos de la mayor parte
de la poblacion hacia los animales#. Pero la que nos interesa al objeto

4. Los que, fuera de los supuestos a que se refieren los apartados anteriores de este
articulo, maltrataren cruelmente a los animales domésticos o a cualesquiera otros en
espectdculos no autorizados legalmente, seran castigados con una pena de multa de
uno a seis meses. Asimismo, el juez podra imponer la pena de inhabilitacién especial
de tres meses a un afio para el ejercicio de profesién, oficio o comercio que tenga
relacion con los animales y para la tenencia de animales.
Articulo 337 bis. El que abandone a un animal de los mencionados en el apartado 1
del articulo anterior en condiciones en que pueda peligrar su vida o integridad sera
castigado con una pena de multa de uno a seis meses. Asimismo, el juez podrd im-
poner la pena de inhabilitacion especial de tres meses a un afio para el ejercicio de
profesion, oficio o comercio que tenga relacion con los animales y para la tenencia de
animales.

¥ OLMEDO DE LA CALLE, E., Los delitos de maltrato animal, Tesis doctoral, Universidad
de Valencia, Valencia, mayo 2017, p.5. Accesible en https://www.educacion.gob.es/
teseofimprimirFicheroTesis.do?idFichero=gv6 CgEYsUHU%3D

3 JAURRIETA ORTEGA, |, “El bien juridico protegido en el delito de maltrato animal”,
Revista De Derecho De La UNED (RDUNED), 24, 2019, p. 181.

“  MuRoz CoNDE, F.,, Derecho Penal. Parte Especial. 182 Edicion. Tirant lo Blanch. Valen-
cia 2010, pp. 608-609.
Para entender que lo que se protege en el codigo penal son los sentimientos anima-
listas se pueden conocer las diferentes teorias siguiendo lo expuesto por Jaurrieta
Ortega tendriamos desde aquellas que defienden la inexistencia de un bien juridico,
rechazando que se realice una paulatina equiparacion de los derechos de los anima-
les y de las personas porque esto no puede admitirse en nuestro ordenamiento juri-
dico, asf como la afirmacién de que tampoco protege el medio ambiente ni la éticay
la moralidad; la que habla de obligaciones de caracter moral en la que se consideran
las conexiones entre el maltrato animal y el maltrato a personas y |a teorfa de las
obligaciones de caracter bioético y de medioambiente; siguiendo con la teoria en la
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de esta reflexion es sobre todo la teorfa de los sentimientos de los seres
humanos. Esta corriente cuenta con el respaldo de numerosos autores
y considera qué se protegen los sentimientos de las personas de amory
la compasion hacia los animales; idea que se fundamenta en el hecho de
que su tipificacion recoja que su realizacion sea injustificada (por lo tanto,
relativa y no absoluta) y a que se agrava cuando se realiza en presencia de
menores de edad.Y es que estos aspectos se estan refiriendo a su percep-
cion por las personas y no al trato animal objetivamente considerado®.
La idea ademas responde al hecho de que a través de la legislacién penal
lo que se pretende es proteger al ser humano, siendo el hombre el cen-
tro de la legislacion y considerando que el resto de los elementos que se
protegen responde a una visién antropocentrista porque es el hombre el
que es titular de derechos y.de ahila consideracion de los sentimientos de
este hacia los animales como los protegidos.

La idea de que los sentimientos de la poblacién y la sensibilidad social
estan en la base de esta proteccion puede observarse en la gestacion o
antecedentes que el tratamiento penal del maltrato animal tiene en la
primera regulacion que se hizo en un pais europeo y que fue en Gran Bre-
tafia en 19114 Tanto en esta normativa como en la espafiola de 1928 se
recoge el hecho de que la conducta sancionada se haga de modo publico
y se afecta la conducta o moral pUblica®. Del hecho de que se exija publi-
cidad se implica que se alude a la sensibilidad social y a los sentimientos
que genera en la sociedad. En [os Anteproyectos previos al Céddigo penal
de 1995 se exigia una ofensa a los sentimientos de los hombres#. Encon-
tramos por tanto la justificacion en sus antecedentes de la tesis por la que
lo que se protege son los sentimientos de los hombres hacia los animales,
fo que designo como sentimientos animalistas.

Estos sentimientos que se protegen en relacién al maltrato o la violen-
cia contra los animales se encuadran en una sensibilizacién social general
sobre las distintas formas de violencia, de ahi que los sentimientos de
rechazo social son los que adquieren relevancia. Lo cierto es que la evolu-

que el objeto'son los intereses generales, la de integridad psiquica o fisica del animal
como ser vivo, de modo que se reconocerian derechos a estos como tales. JAURRIETA
ORTEGA, |. Op.cit. pp. 181~202.

“  Ibidem, p. 194. )

4 OLMEDO DE LA CALLE, E. Op.cit. p.11.

4 [|bidem, pp.12y13.

#  JAURRIETA ORTEGA, . Op.cit. p. 186. Exigencia que fue suprimida.
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cion de la regulacion de la materia que pasa de falta a delito, de requerir
que sea publico (1928), a que sea cruel (1995) a que exista ensafiamien-
to y sea injustificado (2003), a suprimirse la exigencia de ensafiamiento
(2010), muestra una evolucion penal paralela a la sensibilidad social y a
los sentimientos que genera este maltrato en la poblacién. Insistimos en
que esta sensibilidad social se observa en las conexiones que se estable-
cen entre la violenciay el maltrato animal, de tal modo que la violencia en
un entorno concreto se extiende a los distintos elementos de este, inclui-
dos los animales. Se sostiene asi que es la misma persona la que maltrata
en la familia y a los animales domésticos de la misma, pudiendo ser un
elemento més de chantaje y control del maltratador 4.

Su regulacién penal no es completamente pacifica y el rechazo a la
misma se fundamenta en los principios del derecho penal de intervencion
minima y Ultima ratio, pero para la doctrina que se ha impuesto norma-
tivamente sobre que su tratamiento penal es adecuado hay fundamento
entre otras razones en el fracaso del tratamiento sancionador adminis-
trativoy en la percepcion social y la extension de los postulados animalis-
tas en parte de la sociedad®®.

5. SENTIMIENTOS RELIGIOSOS: DECLIVE DE LA PROTECCION

Entre los sentimientos protegidos por el ordenamiento penal estan
los religiosos#; proteccion que, al igual que en otros supuestos no esta
exenta de discusion doctrinal. En favor de su despenalizacién se argu-

% Enrelacion a la conexion del maltrato animal con la violencia y especificamente con
la violencia contra la mujer, DE LUJAN PIATTI, M., Violencia contra las mujeres y alguien
mds, Tesis doctoral, Universitat de Valéncia, 2013, Valencia, pp.307 y 308. Accesible
en https:flwww.educacion.gob.es/teseofimprimirFicheroTesis.do?idFichero=oaBcL~
rT8VTo%3D

% JAURRIETA ORTEGA, |. Op.cit.,pp.183 y 84.

4 Ley Organica 10f1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE nim. 281, de
24/11/1995.

Articulo 524.El que en templo, lugar destinado al culto o en ceremonias religiosas
ejecutare actos de profanacion en ofensa de los sentimientos religiosos legalmente
tutelados sera castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio o multa de 12
a 24 meses.

Articulo 525.1. Incurrirdn en la pena de multa de ocho a doce meses los que, para
ofender los sentimientos de los miembros de una confesidn religiosa, hagan ptblica-
mente, de palabra, por escrito o mediante cualquier tipo de documento, escarnio de
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menta que las conductas que ofenden los sentimientos religiosos no su-
ponen una vulneracion del derecho a la libertad religiosa al no impedir la
practica de las creencias profesadas y ademas existir una enorme dificul-
tad para acreditar la intencidn expresa de ofender los sentimientos reli-
giosos, asi como también el principio de intervencién minima, legalidad
y seguridad juridica®®.

Pero si hablamos de sentimientos religiosos, ;de qué estamos hablan-
do? ;son equiparables a otros sentimientos? Segun Moreno Mozos*, lo
religioso se produce en el ambito humano, como experiencia de vida que,
aunque impregnan la totalidad de facetas existenciales de la persona es
en la afectivo-emocional donde emerge y donde se produce la fusion en-
tre los elementos temporales y los parametros de naturaleza religiosa;
esta caracterizacion destaca su trascendencia para la persona y su exis-
tencia, por lo tanto, para su conciencia y en ultimo termino en referencia
a la dignidad de la persona®. Los sentimientos religiosos son diferentes
de otros, su importancia y peso esta determinada porque “la religion con-
figura ontoldgicamente al sujeto y afecta a su dignidad y al desarrollo de
su personalidad”s:.

La proteccién a los sentimientos religiosos aparece cuando se deja de
hacerlo a una religion, y lo que se protege es la libertad religiosa con la
instauracion de los regimenes aconfesionales. Asi antes el ordenamiento
juridico reconocia y protegia la doctrina y moral religiosa y las sanciones
eran por la afrenta a Dios, al cuerpo doctrinal y moral. El cambio funda-

sus dogmas, creencias, ritos o ceremonias, o vejen, también piblicamente, a-quienes
los profesan o practican.

2. En las mismas penas incurrirdn los que hagan publicamente escarnio, de palabra o
por escrito, de quienes no profesan religion o creencia alguna.

4@ Refleja estas posturas SALINAS MENGUAL J., “Evolucion de la jurisprudencia espafiola
en la relacién entre libertad de expresion vy libertad religiosa. Perspectiva actual”,
Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXV, 2019, pp.225 Y 229.

% MORENO Mozos , MM., “Delitos contra los sentimientos religiosos: un dificil equili-
brio entre derechos fundamentales. Especial referencia a la legislacion espafiola, V/
lex, p.8.

5 Sobre-que ha de entenderse por sentimientos religiosos, su ubicacion en la libertad
religiosa y la importancia en la personalidad de los individuos. Recoge las diversas
posturas en torno a los mismos. SALINAS MENGUAL J., “Evolucién de la jurisprudencia
espafiola en la relacion entre libertad de expresion y libertad religiosa. Perspectiva
actual”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXV, 2019, pp.223-225.

5 SALINAS MENGUAL J. Op.cit., p.229.
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mental se produce con los derechos individuales, la igualdad y la libertad
religiosa. Los sentimientos religiosos estan indisolublemente unidos a la
dignidad de la persona, nacen directamente de la personalidad huma-
nas, Por ello cuando se lesionan los mismos se hiere en la mas profunda
dignidad espiritual-morals.

Lo cierto es que cuanto mayor es la proteccion de la libertad religiosa,
mayor es la consideracion y proteccién que existe en un sistema de los
sentimientos religiososs+. En primer lugar, la relacién la encontramos en
su reconocimiento juridico en Espafia, apareciendo clara en el hecho de
que se proclama por primera vez en el articulo 21 de la Constitucion de
1869 para a continuacion un afo después aparecer el concepto de senti-
mientos religiosos en el cédigo penal. En sequndo lugar, la encontramos
en su propia naturaleza ya que son dos bienes juridicos que se necesitan
mutuamente, asi los sentimientos religiosos necesitan del ejercicio de la
libertad religiosa para manifestarsess y no existira libertad religiosa sin
un ambito de existencia de los sentimientos religiosos.

La evolucion y el sentido de su regulacion actual considera el modelo
de relaciones Iglesia Estado que se configura en la norma constitucional
sobre la libertad religiosa®. Dentro de los modelos posibles la tutela se
puede realizar considerando los valores religiosos como bienes sociales y
considerandolos como una manifestacion libre de la conciencia del suje-
to. En esta Ultima cabe la tutela del fenémeno religioso como bien social
al ser instrumento de los intereses particulares, de modo que la protec-
cién de los grupos religiosos es instrumento o medio de la libertad religio-
sa del individuo. Otra opcién de modelo, como la postura que mantenia
el Grupo Comunista en el proyecto de Ley Organica del Cédigo penal de
1980, considera que el Estado no actua y es indiferente del fendmeno
religioso lo que llevaria a la despenalizacion directa y auténoma del sec-
tors’. Pero si nos remitimos al articulo 16 de la Constitucion y considera-
mos que la laicidad no es limite de la libertad, sino a la inversa, estariamos
ante la personalizacion entre el Estado y el fenémeno religioso; matizado

52 FERREIRO GALGUERA, J. OP.cit. pp.17Y 40.

B Ibidem, p. 4.

s Jbidem, p.a8.

5% bidem. p.2o0.

% FERNANDEZ CORONADO, A.,” La tutela penal de la libertad religiosa, “Anuario de Dere-
cho Eclesidstico del Estado, 1986, 2, 1986, pp.18 y ss.

s Ibidem., pp. 43- 44
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por el articulo 16.3 que supone que se valoran positivamente las creencias
religiosas en cuanto derecho fundamental de los ciudadanos y la obliga-
cién de cooperacidn, entendiendo que el articulo 9.2 presiona sobre el 16
y convierte la simple funcién garante en funcién promocional=®.

Siguiendo a Ferreiro Galguera se pueden distinguir en los sentimien-
tos religiosos los que denomina como planos de dimension activa o sen-
timientos religiosos activos y de dimension pasiva o sentimientos reli-
giosos pasivos. En el caso de los activos estos se exteriorizan por lo que
necesitan del ejercicio de la libertad religiosa, (es lo explicado respecto
a que los sentimientos se expresan) en el caso de los pasivos se tienen
sin mas por lo que no necesitan exteriorizacién y no “echan mano” por
lo tanto de la libertad religiosa. Sin embargo, si merecen proteccion del
ordenamiento, aunque permanezcan en la intimidad del individuo®. Se
maneja una distincion entre sentimientos religiosos y libertad religiosa
como bienes juridicos protegidos®, pero no existe una ruptura entre los
conceptos de sentimientos religiosos y libertad religiosa ya que en reali-
dad estariamos en la vertiente interna de la misma, no solo conformada
por un cuerpo dogmatico, sino también y en gran parte por sentimientos
profundos que son accesibles al ser pensados por el sujeto y que por tener
objeto se remiten a elementos contrastables. Asi el ejercicio pacifico de
la libertad religiosa comprende la proteccion de los sentimientos religio-
sos®. Lo cierto es que tienen la naturaleza apropiada para ser conside-
rados como bien juridico a proteger y prueba de ello es que la nocion del
bien juridico estuvo muy influida por el concepto de sentimiento religio-
so colectivo®; si bien este evoluciona en los cddigos penales liberales a
su proteccidn como bien juridico individual en el que lo es hacia el senti-
miento religioso de cada creyente como hecho personal®.

La dificultad que puede presentar el hecho de que el bien juridico
protegido sean los sentimientos religiosos y la subjetividad de los mis-
mos a la que se alude en ocasiones como argumento contra su protec-
cién penal, queda salvada al eliminarse la pura referencia individual con

8 lbidem, pp. 40, 41Y 42.

5% FERREIRO GALGUERA, J. Op.cit., p.21.

& Jbidem, 18.

& PEREZ MADRID, F,, “Incitacion al odio religioso o hate speechy libertad de expresion”,
Revista General de Derecho Candnico y Eclesidstico del Estado, 19, 2009, p. 23.

6 FERREIRO GALGUERA, J. Op.cit. p.32.

& lbidem, p.39.
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la objetivacion que supone la remisidn a la confesion religiosa y a qué la
ofensay portanto los sentimientos de referencia verse sobre los dogmas,
creencias, ritos o ceremonias, de tal modo que de acuerdo con nuestro
sistema se trata de un contenido contrastable y conocido, no subjetivo,
hipotético o relativo. En las primeras lineas se explicé que el sentimiento
puede entenderse que se expresa y se elabora como pensamiento, que
tiene objeto, bien pues a ello atiende la norma al establecer una referen-
cia clara a los dogmas, creencias y ritos de una confesion; siendo que los
sentimientos tienen a [as mismas como objeto sobre el que se proyectan
habiendo tenido los mismos elaboracion intelectual, por lo que superan
la argumentacidn contraria a su proteccidn en este sentido.

En cuanto a la jurisprudencia el Tribunal Supremo reconoce los senti-
mientos religiosos como un bien juridico protegido penalmente pero los
valora de forma desigual y desde planteamientos y argumentos enfren-
tados, siendo el delito de escarnio el que parece crear mayores contradic-
ciones y problemas pues se observan resoluciones contradictorias. Una
de las cuestiones que opera en estos casos es la valoracion de la intencion
de ofender por parte del autor o autores de los hechos que se salvaria con
la consideracion de lo que se podria denominar dolo genérico®. En ge-
neral se observa una mayor proteccion de la libertad de expresion y una
minusvaloracién de la libertad religiosa prevaleciendo un entendimiento
de la democracia en el que la libertad de expresion se jerarquiza de facto
sobre [a libertad religiosa®. En los razonamientos que han establecido el
declive y que proponen la despenalizacion de la proteccion de los senti-
mientos religiosos esta operando como trasfondo esta concepcion.

6. REFLEXIONESY VALORACIONES

Elrecorrido realizado por algunas de las figuras de nuestro derecho en
las que estan presentes los sentimientos nos permite afirmar en primer
lugar que la presenciay proteccion de los sentimientos religiosos en el or-
denamiento no constituye un elemento anémalo en relacién al conjunto
de nuestro sistema juridico. En segundo lugar, que por el contrario esta
presencia desde el punto de vista de su fundamento en la dignidad de la

6 SALINAS MENGUAL J. Op.cit. pp.227, 267, y 263. El autor recoge un acertado andlisis
de la jurisprudencia pp.265 y ss.
& Ibidem, pp. 264 y 269.
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persona y la libre formacion de la personalidad y desde la libertad reli-
giosa como derecho humano y derecho fundamental est4 plenamente
justificada, independientemente de que se considere conveniente o no
por otras razones. En tercer lugar, que en relacién a la presencia de otros
sentimientos en el ordenamiento el fundamento de la proteccién de los
sentimientos religiosos por el caracter que posee la libertad religiosa de
derecho humano y de ser la primera de las libertades, otorga una mayor
y mejor justificacion y solidez a favor de su proteccidn que la que pue-
dan tener otro tipo de sentimientos, siendo en este sentido revelador lo
expuesto respecto al bien juridico protegido en los delitos de maltrato
animal donde la proteccion se dirige exclusivamente a los sentimientos
humanos hacia los animales sin conexion con ningdn derecho humano.

Los sentimientos en el derecho comparten el elemento de la comple-
jidad y dificultad, que se reflejan en distintos aspectos como son fa efica-
cia de las normas en las que los mismos aparecen y la estimacidn positiva
en los supuestos de proteccidn requlados. Sobre la eficacia estas dificul-
tades quedan patentes en relacidn al afecto en el matrimonio y a la pro-
teccion penal de los sentimientos religiosos, de modo que en el caso del
afecto sino se establece una regulacién coherente su referencia queda de
manera meramente simbdlica, y en los sentimientos religiosos la falta de
estimacion jurisprudencial de supuestos incluidos en el delito tiene como
consecuencia que sea inoperante e ineficaz una regulacidn coherente. Asi
se puede observar en la referencia al matrimonio como comunidad de
afecto, en la que su contenido traducido juridicamente en los derechos y
deberes correspondierites no tiene consecuencias juridicas en su incum-
plimiento lo que desafia [a coherencia del sistema y de la institucion con-
tractual. Respecto a la estimacion de la existencia de los supuestos que
se regulan, en todos los casos se comparte la dificultad de la naturaleza
compleja de los sentimientos, asi en el miedo como causa de nulidad del
matrimonio, en los sentimientos religiosos en cuanto a la valoracion de
su ofensay la intencionalidad dirigida a la misma, respecto al afecto en el
matrimonio en qué se traduce y valora este especificamente y en relacién
al maltrato animal respecto a la delimitacion de los sentimientos que se
protegen. El hecho de todas estas complejidades no tiene que implicar
que por ello se abandone su consideracion juridica y una regulacién y
aplicacion coherente de la norma, sin embargo, da laimpresién de que se
toma como justificacidn para por ejemplo, dejar los derechos y deberes
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del matrimonio en un puro simbolismo y no estimar [as ofensas a los sen-
timientos religiosos conduciendo a su despenalizacién.

Respecto al hecho de que en la proteccion de los sentimientos religio-
sos se trata de sentimientos de grupos determinados que no son com-
partidos por toda la sociedad y que por lo tanto se les privilegia, en el
caso del maltrato animal se protegen, segtn lo explicado, los sentimien-
tos sociales sobre el mismo, considerandolos como el bien juridico. Los
sentimientos respecto a los animales domésticos serian por tanto objeto
de proteccién y, aunque extendidos, no son compartidos por toda la po-
blacion o son indiferentes, lo que no evita su proteccién penal. Se puede
establecer con ello un paralelismo con los sentimientos religiosos. En pri-
mer lugar, que al referirse a un aspecto ontoldgico son fundamentales
y no accesorios en las vidas de las personas por lo que pueden ser obje-
to de proteccion ya que lo son los sentimientos sobre los animales que
no presentan esta radicalidad en la conciencia nicleo de la dignidad del
individuo. En segundo lugar, los sentimientos religiosos adquieren rele-
vancia por ser expresion de la [ibertad religiosa en un doble sentido, la
manifiestan y la construyen al existir, por ello los fundamentos juridicos
para su proteccién en un derecho fundamental superan los que pueda
tener la proteccidn de los sentimientos sobre el maltrato animal. En ter-
cer lugar, los sentimientos religiosos que tienen como objeto los dogmas, -
ritos, creencias de una confesidn no tienen que ser compartidos por toda
la poblacién, igual que no tienen que ser compartidos los sentimientos
animalistas, pero ello no tiene que suponer que no se protejan ya que
aseguran en ultimo término la libertad religiosa.

Tanto en la proteccion penal de sentimientos religiosos como de los
sentimientos animalistas se plantean posturas que abogan por su despe-
nalizacién. Esta cuenta, sin embargo, con mayor unanimidad en el caso
de los sentimientos religiosos pese a su ubicacién en los ambitos de la
dignidad de la persona y su fundamentacion en el derecho humano de
libertad religiosa, circunstancias que no pueden predicarse respecto de
los sentimientos animalistas o al menos no con la misma intensidad. Pero
mientras la sensibilidad sacial ha marcado una evolucidn de la proteccidn
creciente en el maltrato animal, justificandose su caracter penal por el
fracaso de la regulacion administrativa, en las ofensas a los sentimientos
religiosos sucede lo contrario, no se promueve la sensibilizacion social
sobre las mismas, esta decrece, no se valoran los incrementos de los su-
puestos de ofensa y violencia verbal a las creencias religiosas, tampoco
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se considera si existe un aumento general en los ataques a la libertad re-
ligiosa a la que colabore la falta de sensibilidad social y el clima no eficaz
de proteccién. En definitiva, llama la atencién que la falta de eficaciade la
sancion administrativa del maltrato animal justifique su proteccién penal
y se promueva y alimente la sensibilizacion social pero no se utilicen los
mismos parametros respecto a la tutela de la libertad religiosa.

La pérdida de valor en el derecho de los sentimientos religiosos incide
en un clima de retroceso de la libertad religiosa, que no parece favorecer
la convivencia, que afecta al clima de tolerancia y respeto, retrayendo
a los ciudadanos en el disfrute de sus creencias religiosas en todas sus
dimensiones, y ademas no queda satisfecho por su remision a los delitos
de odio ya que en el fondo esto supone avanzar en restar visibilidad a
la libertad religiosa con la reduccién de su proteccion. En el fondo hay
un retroceso de esta libertad si se pone en relacion con otras materias

-(racismo, homofobia, negacionismo) en las que no se estiman del mis-
mo modo que en los sentimientos religiosos los limites a la libertad de
expresion®e,

Los sentimientos parecen ser inevitables y complejos para el derecho,
inevitables como parte de la realidad humana y social, y con una abso-
luta carga de complejidad que deriva de su propia naturaleza. Existen
sentimientos como el afecto en el matrimonio que es fundamento del
mismo pero que sin embargo se vacia de contenido juridico eficaz. Otros
como los sentimientos religiosos, con pleno fundamento y justificacion
en su presencia y proteccion se encuentran con una valoracién doctrinal
y jurisprudencial que parece encaminarse hacia su declive y a su despe-
nalizacion, mientras que de modo paraddjico se produce un auge en la
proteccion de otros como los animalistas.

% Jbidem, pp. 258, 260, 266.

Laicidad y libertades ne 21 - 2021. Pags. 193 a 218 217






