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RESUMEN

En las sociedades europeas actuales, a raiz de una serie de fatales acontecimientos, se ha
intensificado la reflexion en torno a las tensiones entre la libertad de expresion, derecho
que se concibe como uno de los fundamentos de la sociedad democrética, y la libertad
religiosa y cuestiones intimamente relacionadas con ella. En el presente trabajo, se
analizan las limitaciones derivadas de cuestiones religiosas a las que se puede ver
sometido el derecho fundamental de la libertad de expresion en Espafia, inmersa en un
contexto europeo caracterizado por un creciente pluralismo de convicciones y credos.
Dado que la proteccién otorgada por el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la
jurisprudencia desarrollada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos constituyen
la referencia en la tematica y han influido notablemente tanto en las normas sustantivas
como en la evolucidn jurisprudencial de los tribunales espafioles, al ser Espafia miembro
del Consejo de Europa, partiremos en cada una de las cuestiones a tratar de la
perspectiva internacional de esta organizacién, para posteriormente analizar coémo se
plantea la cuestion en el ordenamiento juridico interno espafiol. Ambas perspectivas
deberian ser en gran medida coincidentes pero no idénticas, ya que los Estados aun
reconociendo los derechos y libertades del Convenio Europeo de Derechos Humanos
gozan de cierta libertad de actuacion en determinadas cuestiones.

Palabras clave: libertad de expresion, limitaciones, libertad religiosa, sentimientos

religiosos, discurso de odio.
ABSTRACT

In today's European societies, after a series of fatal events, reflection on the tensions
between freedom of expression, a right that is conceived as one of the basis of the
democratic society, and freedom or religion and issues closely related to it, has
intensified. In the following project we analyse the limitations derived from religious
issues that may put under restrictions the fundamental right of freedom of expression in
Spain, immersed in a European context characterized by a growing pluralism of
convictions and creeds. Given that the protection granted by the European Convention
on Human Rights and the case law developed by the European Court of Human Rights
constitute the reference in the subject and have had a significant influence both on the

substantive rules and on the evolution of the jurisprudence of the Spanish courts, we
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will commence each matter with the international perspective of this organization in
order to analyze afterwards how the subject arises in the Spanish legal system. Since the
states recognize the rights and freedoms of the European Convention of Human Rights,
both perspectives should be coincident, but not identical, as the states have a certain

level of freedom on some matters.

Keywords: freedom of expression, limits, freedom of religion, religious feelings, hate
speech.



The most stringent protection of free speech would not protect a man in falsely shouting
fire in a theatre and causing a panic.

Oliver Wendell Holmes (Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919))
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1. INTRODUCCION

En nuestra historia reciente los desencuentros entre la libertad de expresion, derecho
que ocupa una posicion preferente en las democracias europeas actuales al ser
consustancial a las mismas, y el respeto a la libertad religiosa y a las convicciones y
sentimientos religiosos, han alcanzado una gran repercusién social, intensificandose la
reflexion a raiz de diversos acontecimientos que han conmocionado a la sociedad. Asi,
podemos sefialar la fatwa * promulgada en 1989 por el Ayatola Jomeini sentenciando a
muerte al escritor Salman Rushdie por la publicacion de sus “Versos Satanicos”, el
conflicto politico surgido a raiz de la publicacion de doce ilustraciones satiricas del
profeta Mahoma por el diario danés Jyllands-Posten en el afio 2005, o el més reciente
ataque al seminario francés Charlie Hebdo en 2015.? Estos fatales hechos son reflejo del
grave conflicto que viven las sociedades europeas y que, aunque no de manera tan
notoria, se manifiesta constantemente en diversos ambitos. No obstante, Ilama bastante
la atencion que no existan apenas pronunciamientos de los dérganos jurisdiccionales
superiores de nuestro pais, tratandose de una materia tan polémica, sobre la que existen
disposiciones sustantivas y procesales y sobre la cual se producen un gran nimero de

conflictos.?

Aunque estos conflictos entre libertad de expresion y, de manera genérica, libertad
religiosa se puedan producir ante una manifestacion respecto (0 con motivo) de
cualquier religion o creencia, los conflictos que han alcanzado la méaxima repercusion
social y que han reabierto el debate se han producido como consecuencia de la
divergencia entre la concepcion occidental y la concepcién isldmica de ambos derechos.
Los paises islamicos partiendo de un espiritu profundamente confesional, otorgan a la

! Fatwa: fetua en arabe clasico.

2 GODOY VAZQUEZ, O.M., “Limites a la libertad de expresion en una sociedad multicultural” en
Tenorio Sanchez, P.J. (dir.), La libertad de expresion. Su posicion preferente en un entorno multicultural,
Fundacién Wolters Kluwer, Madrid, 2014, pp.139-140.

¥ SANCHEZ NAVARRO, A., “Libertad religiosa y libertad de expresion en Espafia” en Martinez Torron,
J. y Cafilamares Arribas, S. (coords.), Tensiones entre libertad de expresion y libertad religiosa, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, p.203.



voluntad divina, recogida en la Sharia, un papel fundamental en el reconocimiento y
alcance de los derechos, lo que resulta en que, en caso de tension entre libertad de
expresion y libertad religiosa o sentimientos religiosos, el conflicto se resolveria, en los
ordenamientos inspirados en la ley islamica, a favor de los segundos, mientras que en
nuestros ordenamientos, si bien ambos derechos ostentan una posicion privilegiada, “la
libertad religiosa ha sido calificada como prima inter pares, mientras que la libertad de
expresion ha sido definida como uno de los fundamentos esenciales de la sociedad

‘o 4
democratica”.

El objetivo del presente trabajo es analizar las tensiones entre la libertad de expresion y
cuestiones intimamente relacionadas con la libertad religiosa, en definitiva, analizar la
problematica que rodea al ejercicio de la libertad de expresion en Espafia, inmersa en
una realidad europea que, fruto de profundos cambios demograficos y culturales se
caracteriza por un creciente pluralismo de convicciones y credos y por una
intensificacion en los sentimientos religiosos, 1o que provoca que se generen cada vez
mas conflictos entre esta libertad y cuestiones derivadas de motivos relacionados con la
religion.> Por una parte, son frecuentes las colisiones entre dos derechos fundamentales,
complementarios en circunstancias normales, pero que se enfrentan en circunstancias
puntuales; la mencionada libertad de expresion y la libertad religiosa y, por otra, se
producen ofensas a los particularmente intensos sentimientos religiosos de los
individuos, no mencionados explicitamente en la libertad de religiosa, pero cuya
proteccidn suele considerarse que es necesaria para garantizarla cuando existe un riesgo
de que se genere un efecto inhibidor que implique que las personas dejen de sentir que

pueden manifestar sus creencias con libertad, o cuando se perjudique la imagen o

* CANAMARES ARRIBAS, S., “La conciliacion entre libertad de expresion y libertad religiosa, un
“work in progress”, en Martinez Torron, J. y Caflamares Arribas, S. (coords.), Tensiones entre libertad

de expresion y libertad religiosa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p.17.

> LOPEZ GUERRA, L., “Libertad de expresion y libertad de religion a la luz de la Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: blasfemia e insulto a la religion”, Revista Espafiola de Derecho
Europeo, n.56, 2013, p.80.



reputacion de un grupo religioso.® No obstante, en la mayoria de los ordenamientos se
prevé una proteccion para los propios sentimientos religiosos, aun en los casos en los
que el insulto no impide la practica religiosa, lo que es cierto también es que dicha
proteccion suele tener una menor relevancia que la otorgada a la proteccion de la propia
practica de la religion, aunque la gran mayoria de las veces ambos aspectos se

encuentran vinculados.’

Si bien profundizaremos en el marco juridico de ambos derechos, libertad de expresion
y libertad religiosa, es importante tener presente en todo momento la idea de que
nuestro ordenamiento juridico, al igual que los del resto de paises occidentales, otorga
una posicién preferente al derecho a la libertad de expresioén y es reacio a admitir
restricciones a un derecho consustancial a su modelo democratico. Sin embargo, como
consecuencia de los procesos migratorios surge en nuestras sociedades occidentales un
clima en el que se mezclan personas con culturas y creencias dispares, lo que lleva a
que, pese a que en pura teoria podria darse a este derecho a la libertad de expresion una
extension casi ilimitada, en la practica se ponga de manifiesto la existencia de limites
que derivan de su caracter no absoluto, y permiten su coexistencia con otros derechos o
valores que, igualmente son merecedores de proteccion, entre ellos la libertad religiosa.?
Este derecho, libertad religiosa, excede del plano interno de la persona e implica
también una libertad a manifestar la propia religion, lo que no significa ni que tal acto
quede protegido de cualquier critica, ni que se alcance el extremo de disuadir a la
persona de manifestar sus creencias. La cuestion es alcanzar un equilibrio en el que se
garantice la libertad de expresién, fundamento de la democracia, pero a la vez se respete
otra de las caracteristicas que ha de tener una sociedad democratica, la tolerancia.

® MARTINEZ-TORRON, J., “;Libertad de expresion amordazada? Libertad de expresién y libertad de
religioén en la jurisprudencia de Estrasburgo” en Martinez Torron, J. y Canamares Arribas, S. (coords.),

Tensiones entre libertad de expresién y libertad religiosa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p.118.
"LOPEZ GUERRA, L., “Libertad de expresién..., Cit.p.80.

8 GARCIA URETA, 1., “Libertad de pensamiento, de conciencia y religion”, en Lasagabaster Herrarte, 1.,

Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistematico, Civitas, 2009, p.391.



El trabajo comienza con un anélisis del concepto de la libertad de expresion y de sus
limites, tanto desde la perspectiva interna espafiola como desde la perspectiva del
CEDH y del TEDH, 6rgano que, como sefiala PALOMINO LOZANO,” se ha
convertido en un punto de referencia en este tema, pues a través de su jurisprudencia se
ha ocupado de las limitaciones de la libertad de expresion, y en concreto, de la
interaccion entre libertad de expresion y libertad religiosa y que ha influido
notablemente en la evolucion jurisprudencial de los tribunales esparfioles, al ser Espafia
miembro del Consejo de Europa.’® Este es el motivo por el que hemos decidido tratar la

cuestion desde las dos perspectivas.

A continuacion nos centraremos en analizar los limites a la libertad de expresion
derivados de los derechos de terceros a que no se ofendan sus sentimientos y
sensibilidades religiosas, lo que aparece estrechamente vinculado con una
obstaculizacion a la propia préactica de la religion y, posteriormente, en la cuarta parte
del trabajo, se dedicard un apartado a analizar el “hate speech” o discurso del odio,
insertado dentro de los delitos de odio, categoria acufiada por los organismos
internacionales (entre ellos la OSCE) y que constituye, “el mas claro paradigma de

»11 “excluido por ello de la proteccién que ofrece la libertad de

lenguaje abusivo
expresion. Ambas cuestiones como hemos sefialado se trataran tanto desde el punto de
vista del CEDH, como desde la perspectiva interna de la regulacion espafiola,

mostrando los casos jurisprudenciales mas significativos sobre la cuestion, si bien es

® PALOMINO LOZANO, R., “Libertad religiosa y libertad de expresion”, lus canonicum, vol.49, n.98,
2009, pp.535-536.

19 COMAS D’ARGEMIR CENDRA, M., “Regulacion del discurso del odio en el ordenamiento juridico
espafiol. Modificacion del articulo 510 del Codigo Penal ante la libertad de expresion”, IX Jornada de
Justicia Penal Internacional y Universal. Prevencion y lucha contra los delitos de odio y todas las formas
de intolerancia, Generalitat de Catalunya Centre d” Estudis Juridics i Formacié Especialitzada, Barcelona,
2016, p.6, (disponible en:
http://justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/formacio__recerca_i_docum/formacio/jornades_congr
essos/just_penal_internacional/2016/ixjorn_just_penal_intern_20160524 regulacio_comas.pdf;  Ultima
consulta: 01/02/2017)

' MARTINEZ TORRON, J., “; Libertad de expresién..., cit. p.119.
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cierto que la jurisprudencia interna sobre la tematica es bastante escasa, y las instancias

superiores han tenido pocas ocasiones en las que expresarse.

A continuacion se ha decidido incluir un apartado final en el que se exponen una serie

de reflexiones y conclusiones.
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2. APROXIMACION CONCEPTUAL Y LIMITES A LA LIBERTAD DE
EXPRESION

2.1 La libertad de expresion y sus limites en el Convenio Europeo de Derechos

Humanos
2.1.1 La libertad de expresion en el Convenio Europeo de Derechos Humanos

El Consejo de Europa siendo consciente de que la libertad de expresion constituye uno
de los pilares fundamentales de la sociedad democratica, necesaria para su progreso y
plenitud, decide recogerla en un documento internacional de gran importancia®?, el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, que proclama en su articulo 10 el derecho a la libertad de expresion.™

A diferencia de la regulacién dada a la libertad de expresion en la Constitucion
Espariola, que, como explicaremos, regula la libertad de expresion en sentido estricto en
el articulo 20.1.a y la libertad de informacion en el 20.1.d, el articulo 10 del CEDH tiene
caracter integrador™® y configura la libertad de expresién como un derecho Gnico, que
integra la libertad de opinion y la libertad de recibir o comunicar informaciones, aunque

es cierto que el TEDH en numerosas ocasiones profundiza en la diferencia entre ambas.

12 SUAREZ ESPINO, M. L., “Los derechos de comunicacién social en la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos y su influencia en el Tribunal Constitucional espafiol”, Revista de Derecho
Constitucional Europeo de la Universidad de Granada, n.7, 2007, p.l. (disponible en
http://www.ugr.es/~redce/REDCE7/ReDCEsumario7.htm, Gltima consulta 12/03/2017)

3 Articulo 10 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la
libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de televisién a un régimen de
autorizacion previa. 2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad
territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud
o de la moral, la proteccion de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de

informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

14 SUAREZ ESPINO, M. L., “Los derechos de comunicacion..., Cit. p.1.
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Sefiala el TEDH que los hechos pueden ser demostrados pero los juicios de valor no son
susceptibles de prueba.’® No obstante, incluso cuando la declaracién sea un juicio de
valor, aungue no se le pueda exigir veracidad, debe existir cierta base factica que lo

sustente.*®

En el segundo de los apartados se pone en evidencia que la libertad de expresion no es
un derecho absoluto, ilimitado, sino que su ejercicio entrafia deberes vy
responsabilidades y se permite que los Estados, por ley, establezcan sanciones o
restricciones a su ejercicio, siempre que constituyan medidas necesarias para garantizar
ciertos fines previstos en el articulo, que son considerados, por lo tanto, excepciones
legitimas al derecho a la libertad de expresién.'” Es importante tener en cuenta, como
asi lo ha manifestado el TEDH, que la imposicion de sanciones y restricciones a la

libertad de expresion es una mera posibilidad y no una imposicion.

Por lo tanto, nos encontramos ante un derecho sujeto a numerosas excepciones, las
cuales, como ha venido reiterando el TEDH, deben interpretarse restrictivamente, al
constituir la libertad de expresion uno de los fundamentos esenciales para la existencia
de una sociedad democratica.’® De esta manera puede decirse que “la libertad de
expresion ampara no solo las informaciones o ideas que son favorablemente recibidas o
consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también aquellas otras que chocan,

5519

inquietan u ofenden al Estado o a una fraccion cualquiera de su poblacion”™, lo que

significa que cualquier restriccion, condicion, formalidad o sancién a la que sometan los

15 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de julio de 1986, caso Lingens contra

Austria, apartado 46 y Sentencia del 23 de mayo de 1991, caso Oberschlick contra Austria, apartado 63.

16 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27 de febrero de 2001, caso Jerusalem

contra Austria, apartado 43.

' FERNANDEZ SEGADO, F., “La libertad de expresion en la doctrina del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos”, Revista de Estudios Politicos Nueva Epoca, n.70, 1990, p.95.

18 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 7 de diciembre de 1976, caso Handyside

contra Reino Unido.

19 Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 26 abril de 1979, caso Sunday Times contra

Reino Unido, apartado 75.
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organos del Estado el ejercicio de la libertad de expresion no solo tiene que responder a
un fin legitimo sino que ademas ha de ser proporcionada a dicho fin.?°

Por lo tanto, tenemos que la libertad de expresién es concebida como un derecho
fundamental y primordial en la democracia, pero que puede y debe estar sometida a
limitaciones, es decir, se restringe su ejercicio para prohibir la expresion de ciertas
opiniones que inciten al odio, a la violencia, a la discriminacion, y, aunque es mas
discutida la amplitud de la limitacion y su necesidad, también para proteger las

creencias y practicas de particulares o grupos.?

2.1.2 Limites a la libertad de expresion en el Convenio Europeo de Derechos

Humanos

Con arreglo al CEDH la libertad de expresion no es un derecho absoluto, ilimitado, sino
que existen limites derivados, fundamentalmente, de la necesaria coexistencia de este

derecho con otros también protegidos el Convenio.

Asi, la libertad de expresion podré ser limitada por alguna de las siguientes tres vias: en
primer lugar, en virtud del articulo 15, podran derogarse las obligaciones que prevé el
CEDH en relacién con este derecho en caso de guerra u otros peligro; en segundo lugar,
aungue el articulo 10 otorgue amparo no solo a las manifestaciones favorablemente
recibidas sino también a las que inquietan u ofenden, no se protegen las expresiones que
inciten al odio, y por Gltimo, el apartado segundo del articulo 10, régimen general para
la limitacion de este derecho, establece que el Estado puede interferir en el ejercicio de
tal libertad en determinadas circunstancias. No obstante, el TEDH se ha mostrado muy

estricto a la hora de permitir a los Estados interferir imponiendo restricciones a la

% FERNANDEZ SEGADO, F., “La libertad de expresion..., cit.p.95.

2 GARAY, A., “Libertad de religion y libertad de expresion ante el Consejo de Europa” en Martinez
Torron, J. y Caflamares Arribas, S. (coords.), Tensiones entre libertad de expresion y libertad religiosa,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p.71.
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libertad de expresidn y ha venido reiterando que las excepciones a las que esta sometida
la libertad deben interpretarse de manera restrictiva.?

El articulo 10.2 permite someter el ejercicio de la libertad de expresion a” ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones” pero impone unos requisitos. No
es suficiente, para que la injerencia sea compatible con el CEDH, que las medidas
respondan a uno de los fines que establece el articulo, sino que es necesario que los
Estados que impongan este tipo de medidas de caracter restrictivo lo hagan mediante
ley. Por ultimo, se requiere que cualquier restriccion deba ser necesaria en una sociedad

democratica.

Respecto a los dos primeros requisitos (prevision de la medida en una ley y justificacion
de la medida por alguno de los fines del articulo 10.2) no existen demasiadas

complicaciones, presentando un cierto grado de automatismo.*®

En cuanto a la existencia de una ley que imponga la medida restrictiva bastara con que
el TEDH compruebe la existencia de tal norma en el ordenamiento juridico del Estado.
El Tribunal profundizé en esta cuestion, analizando qué grado de seguridad juridica
debe exigirse en tales normas a la hora de establecer limitaciones, llegando a admitir
que normativas algo inciertas como el “contempt of court” del Common Law
anglosajon pueden constituir fuentes de limitaciones, pero consider6 que no existia base
legal en el caso Hashman y Harrup contra Reino Unido®*, en que la limitacién se hacia

utilizando expresiones imprecisas, en concreto la expresion “to be of good behaviour”,

22 SERRANO MAILLO, 1., “El derecho a la libertad de expresién en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: dos casos espafioles”, Teoria y Realidad Constitucional, n.28, 2011, p.
582.

2 GAY FU ENTES, C., “La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos del Hombre en materia de
libertad de expresion y su aplicacion por el Tribunal Constitucional espafiol”, en Revista de

Administracion Publica, n. 120, 1989. p. 267.

24 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 25 de noviembre de 1999, caso Hashman

and Harrup contra Reino Unido.
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que se define en la lengua inglesa como un comportamiento que es mas incorrecto que

correcto segun la mayorfa de los ciudadanos de la época.?

En relacion con la cuestion de los fines a los que aspira tal medida, la lista contenida en
el articulo 10.2 es bastante amplia y ambigua por lo que cualquier medida restrictiva es

facilmente encuadrable en uno de los supuestos.”®

Por lo tanto, la ultima cuestidn, la necesidad de la medida en una sociedad democratica,
es sin duda alguna la mas conflictiva®’, existiendo un margen de apreciacion de los
legisladores y dérganos judiciales de cada Estado para determinar la existencia de tal
necesidad; margen que queda sujeto al control del TEDH y cuya amplitud variara
dependiendo del caso concreto.”® En un primer momento el TEDH adopta una posicion
en la que va a hacer depender el margen de apreciacion del fin del apartado segundo que
se intente perseguir, pero posteriormente matiza su posicion y establece que la
variabilidad en la amplitud del margen de apreciacién del Estado no es la misma para
cada uno de los fines previstos, sino que depende de que exista “un concepto europeo
comun en la materia”, siendo mas amplio en el caso de la moral publica por no existir

un concepto comun, que en el caso de autoridad e imparcialidad del poder judicial.?®

Al ejercer su poder de revision el TEDH comprueba que la medida no sea
desproporcionada, valorando el fin que persigue y los inconvenientes que implica para
los titulares del derecho y para la sociedad en su conjunto. Si existe otro medio menos
gravoso se considerara desproporcionada y por lo tanto, una medida no necesaria en una

sociedad democratica, contraviniéndose el articulo 10 del Convenio.

BCOUNCIL OF EUROPE PUBLISHING “Freedom of expression in Europe. Case-law concerning
Article 10 of the European Convention on Human Rights”, en Human Rights Files, n.18, 2007, p.8.
(disponible en http://www.echr.coe.int/LibraryDocs/DG2/HRFILES/DG2-EN-HRFILES-18(2007).pdf;
Ultima consulta 11/03/2017)

% SUAREZ ESPINO, M.L. “Los derechos de comunicacion..., Cit. p. 5.
2 SERRANO MAILLO, 1., “El derecho a la libertad.. ., cit. p.583.

28 COUNCIL OF EUROPE PUBLISHING, “Freedom of expression. .., cit. pp 9-10.

29 GAY FUENTES, C., “La jurisprudencia del...” cit.p.269.
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2.2 La libertad de expresion y sus limites en la Constitucion Espafiola
2.2.1 La libertad de expresion en la Constitucion Espafiola

Las primeras declaraciones constitucionales que reconocen el derecho a la libre
formulacién de opiniones, la Declaracion de Derechos de Virginia (1776) y la
Declaracion de los Derechos de Hombre y del Ciudadanos (1789), constituyen el
germen de lo que hoy entendemos por libertad de expresion. A partir de la Segunda
Guerra Mundial los textos internacionales y constitucionales recogen la compleja
evolucion del derecho a la libertad de expresion, reconociéndosele un contenido mas
amplio, més alld de la libertad de opinién; libertad de informar, derecho a recibir
informacion, libertad de catedra o libertad de creacion artistica.*

En el articulo 20 de la Constitucion Espafiola se proclama el derecho fundamental a la
libertad de expresion. En el apartado primero, letra a), se recoge un concepto general de
la libertad de expresion, conteniendo los demas apartados concreciones de la misma en
ambitos especificos: libertad de creacion, libertad de catedra y libertad de informacion.
Estas concreciones son conceptuadas como derechos y libertades autonomas, lo que
implica que pueden entrar en conflicto con la propia libertad de expresion del 20.1.a*, a
»32 y que
puede ser definida como “el derecho de todos a manifestar libremente los propios

la que el TC se ha referido como “libertad de expresion en sentido propio

pensamientos por cualquier medio, sea de manera oral, escrita, 0 a través de cualquier
otro medio por el que se puedan expresar las ideas, como puede ser a través de hechos o
comportamientos™®. Cuestion distinta, que no entraremos a valorar, serfa determinar
hasta qué punto los pensamientos de las personas son propios y no impuestos por

estructuras opresivas que los condicionan.

% BARCELO i SERRAMALERA, M., “Los derechos de la persona en sociedad”, en Aparicio Pérez,
M.A. y Barcel6 i Serramalera, M. (coord.), Manual de Derecho Constitucional, Atelier Libros Juridicos,
2016, pp. 667-668.

%! DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., “Los derechos y las libertades publicas”, en Alvarez Vélez,

M.1. (coord.), Lecciones de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p.405.
%2 Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de febrero de 1989, 51/1989, FJ 3.

%% Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de julio de 2015, 177/2015, FJ 3.
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En cuanto a su titularidad, del propio articulo 20 se desprende que corresponde tanto a
las personas fisicas como a las juridicas, sean nacionales o extranjeras, sin supeditacion
a ninguna condicion personal (salvo en el caso de la libertad de catedra que viene unida
al ejercicio de la docencia), ya que este derecho ademas de constituir una herramienta
de la democracia, encuentra su fundamento en la propia dignidad del ser humano que,

para el correcto desarrollo de su personalidad, necesita expresarse libremente.

Dado el gran nimero de resoluciones el TC sobre la cuestion, pero especialmente el
distinto tratamiento que tiene una y otra, merece la pena distinguir la libertad de
expresion (articulo 20.1.a) de la libertad de informacion (articulo 20.1.d), la cual
garantiza que exista una opinion publica y libre. La diferencia entre ellas, y, aunque
resulte en ocasiones complejo distinguir entre ambas en la practica, radica en el
objeto.?* Mientras que la libertad de expresion tiene por objeto ideas, pensamientos,
opiniones y creencias personales, la libertad de informacion tiene por objeto hechos
noticiables veraces, es decir, el contenido de los derechos, ideas u hechos, es lo que
permite marcar la distincion. Al constituir el objeto de la libertad de expresion juicios de
valor, al que la ejercita no se le exige la veracidad, mientras que, el que ejercita su
libertad de informacion debe, diligente y profesionalmente, comprobar la veracidad de
la informacion que estd comunicando, lo que no implica que necesariamente la
informacion deba ser verdadera.® Esta diferencia es fundamental para identificar los
limites de cada una de las libertades. Como veniamos sefialando, para el caso del
ejercicio de la libertad de expresion no se exige estrictamente el requisito de la

veracidad, siendo el campo de proteccién mas amplio.

No obstante, debe tenerse en cuenta que la libertad de expresion no ampara cualquier

manifestacion y quedan fuera de su proteccion, las “frases y expresiones ultrajantes y

5936

ofensivas sin relaciéon con las ideas u opiniones que se expongan”, puesto que el

% GARCIA GUERRERO, J.L., “Una visién de la libertad de comunicacién desde las perspectivas de las
diferencias entre la libertad de expresion, en sentido estricto, y la libertad de informacion”, Teoria de la

realidad constitucional, n.20, 2007, p.370.
% Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de abril de 2015, 65/2015, FJ2.

% Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de diciembre de 2016, 226/2016, FJ5.
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articulo 20.1.a no reconoce el derecho al insulto (delimitacién negativa del contenido de
la libertad de expresion).

Merecen una mencion las garantias especificas encaminadas a reforzar el régimen de
proteccidn de los derechos fundamentales para el caso de las libertades de expresion del
articulo 20. En el articulo 20.2 se prohibe la censura previa y en el 20.5 el secuestro de
publicaciones, grabaciones y otros medios de publicacion que solo se permite en virtud
de resolucién judicial. En el articulo 20.1.d. se reconocen otras garantias, esta vez no
prohibitivas sino en sentido positivo, el derecho a la clausula de conciencia y al secreto

profesional de los profesionales del periodismo.
2.2.2 Los limites constitucionales a la libertad de expresion

De la misma manera que el resto de derechos fundamentales la libertad de expresion
estd sometida a unos limites. Ademas de los propios limites internos, que delimitan
negativamente el contenido del derecho, el insulto para el caso de la libertad de
expresion y adicionalmente la veracidad para la libertad de informacion, el articulo 20
de la Constitucidn establece en el apartado cuarto los limites expresos a las libertades de
expresion®’, consistentes en un limite general de respeto al resto de derechos que se
reconocen en el Titulo | de la Constitucion y en las leyes que lo desarrollan, y una
declaracion especial referente a los derechos al honor, a la libertad y a la propia imagen
proclamados en el articulo 18 de Constitucion, y a la proteccion de la juventud y de la
infancia. Segun la doctrina mayoritaria, el hecho de que de entre los derechos del Titulo
I se mencionen especificamente los sefialados debe entenderse, no como una rango
superior frente al resto, sino que como una llamada de atencion sobre aquellos derechos
y bienes juridicos que con mas facilidad y frecuencia se ven vulnerados por el ejercicio

de las libertades de expresion e informacion.®®

37 Articulo 20.4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo,
en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a

la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia.

¥ MARTINEZ OTERO, J.M., Libertades informativas y proteccién de los menores en la Constitucion. A
proposito de la clausula protectora del articulo 20.4°, Cuadernos constitucionales de la Catedra Fadrique
Furio Ceriol, n.66, 2009, p.78.
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En relacion con los conflictos planteados entre las libertades del articulo 20 y los
derechos del articulo 18, la doctrina del TC sostiene que si bien las libertades de
expresion no son absolutas y estan sujetas a unos limites tampoco los limites a los que
se someten estas libertades tienen caracter absoluto, es decir, son configurados como
excepcionales, lo que implica que ha de realizarse una ponderacion entre los derechos
en juego.* Este método de resolucion debe ser casuistico, lo que supone que no
siempre, y en todo caso, un derecho haya de prevalecer sobre otro.*’ En particular, ante
conflictos entre derechos de rango fundamental, debe tenerse en cuenta el principio
orientador de concordancia practica, que significa que el sacrificio que sufre el derecho
que cede no vaya més alla de las necesidades de realizacion del preponderante.**

En la STC 144/1998* se recogen una serie de pautas esenciales para entender cémo se
Ileva a cabo la ponderacién. En ellas se establece que la libertad de expresion vy la libre
comunicacion, al ser tanto libertades individuales como garantia de la opinion publica,
ocupan una especial posicion. EI TC ha hablado del caracter preferente de la libertad de
expresion®®, pero incide en que tal valor preferente no es absoluto y solamente se
legitimara una intromision en otros derechos fundamentales cuando no sea desmesurada
y verdaderamente resulte necesaria para la formacion de una opinion publica sobre
asuntos de interés general. Para determinar la trascendencia publica de los hechos se
tendra en cuenta fundamentalmente la materia sobre la que verse la informacién pero

también la persona sobre la que verse dicha informacion.

El TC en numerosos pronunciamientos** sefiala que, “la critica de la conducta de otro,

aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se

¥93entencia del Tribunal Constitucional de 13 de diciembre de 1993, STC 371/1993, FJ 2.
“0 Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de julio de 1986, STC 104/1986, FJ5.

1 BRAGE CAMAZANO, J., Los limites a los derechos fundamentales, Dykinson S.L., Madrid, 2004, p.
413

*2 Sentencia del Tribunal Constitucional, de 30 de junio de 1998,144/1998, FJ2.
*® Sentencia del Tribunal Constitucional, de 12 de noviembre de 1990, 171/1990, FJ 5.
* Sentencia del Tribunal Constitucional, de 17 de enero de 2000, 6/2000, FJ 5 y Sentencia del Tribunal

Constitucional de 26 de febrero, 49/20015, FJ 4, entre otras.
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dirige”, pero no el insulto, esta protegida por la libertad de expresion pues “asi lo
requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe

sociedad democratica”®

, €s decir, la preferencia de la libertad de expresion esta
supeditada a la formacion de una opinion pablica. No obstante, la determinacion de los
temas de trascendencia publica es compleja, no existe un catdlogo cerrado, debiendo
considerarse de interés publico no aquellos relativos a campos fundamentales para el
desarrollo de la persona (politica, ciencia, cultura o arte) sino que cualquiera que, por su

contenido, o persona, tenga un impacto en la participacion social.*

Respecto a la ultimo limite del articulo 4 protector de un bien y no un derecho, la
proteccion de la juventud y de la infancia, los pronunciamientos del TC son escasos y la
gran mayoria competenciales*’. La Constitucién otorga una especial proteccion a nifios
y jovenes, ya que, su personalidad, todavia no formada por completo, puede ser
corrompida al recibir determinados tipos de informacion o al ser objeto de determinadas
manifestaciones de la libertad (por ejemplo, la pornografia infantil).*®

%5 Sentencia del Tribunal Constitucional, de 27 de abril de 2010, 23/2010, FJ 3.

*® BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., “Los limites entre la libertad de expresion y los derechos de
la personalidad. Especial referencia a su problematica juridico penal”, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, vol. 44, 1991, p.353.

" BARCELO i SERRAMALERA, M., “Los derechos de la persona... Cit. p. 674.

“8 Sentencia del Tribunal Constitucional, de 11 de diciembre de 1995, 176/1995, FJ 5.
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3. LAPROTECCION DE LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS COMO LIMITE
A LA LIBERTAD DE EXPRESION

La interrelacion entre la libertad de expresion y libertad religiosa produce, en las
sociedades caracterizadas por el pluralismo y la multiculturalidad, desencuentros que
generan, en ocasiones, conflictos de diversa indole y normalmente de no facil solucién.
La tension entre ambos derechos nos lleva a reflexionar sobre si la libertad de
expresion, derecho que ocupa una posicion preferente en los ordenamientos juridicos

europeos, puede ceder y verse limitada por motivos estrictamente religiosos.*°

Al referirnos a motivos religiosos la reflexion suele realizarse en torno al concepto de
sentimientos religiosos; concepto que genera opiniones dispares en la doctrina.
Algunos autores distinguen de manera radical entre la proteccién de la libertad religiosa
y la proteccion de los sentimientos religiosos, mientras que otros sostienen que, aunque
la proteccién de las sensibilidades y sentimientos religiosos no se encuentre
explicitamente recogida en la libertad religiosa, su tutela se hace necesaria para
garantizarla, en concreto en aquellas circunstancias en las que existe un riesgo de que se
genere un clima de intolerancia que inhiba a las personas de manifestar sus creencias, 0
también en aquellas circunstancias en que se pueda perjudicar la reputacién de un
determinado grupo religioso.”® En la practica ambas perspectivas suelen aparecer de
manera vinculada por lo que creemos que lo mas razonable es no desligar por completo
la proteccidn de los sentimientos religiosos de la libertad religiosa y por ello hemos
decidido realizar nuestro analisis partiendo de la proteccion prevista para la libertad

religiosa tanto en el CEDH como en el ordenamiento juridico espafiol.

* GODOY, M.O., “Limites a la libertad..., cit. p.141.

' MARTINEZ TORRON, ., ;Libertad de expresién..., cit. p.118.
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3.1 La proteccién de los sentimientos religiosos a través de la jurisprudencia del
TEDH

En el articulo 9 del CEDH se recoge el derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion.®* En el propio texto del articulo se pone de manifiesto la
variedad de convicciones y actitudes morales o religiosas, existentes en el contexto de
los paises europeos, tradicionalmente ligados con la religion cristiana. El articulo 9
precisamente lo que pretende es garantizar el mantenimiento de un equilibrio entre ellas,
no siempre facil de alcanzar, dada la diversidad de puntos de vista que se sostienen en

una sociedad pluralista.

El TEDH ha reiterado en varias ocasiones que aunque es cierto que la libertad religiosa
se refiere fundamentalmente al fuero interno, el derecho comprende la libertad de
“manifestar la religion” y el derecho a intentar convencer al projimo, por ejemplo,
“mediante la ensefianza”.>® No obstante, aunque se proteja el derecho a manifestar la
religion, no se hace de manera ilimitada, es decir, la religion no queda protegida de
cualquier critica, sino que se permite el rechazo de las creencias religiosas de otra
persona, hasta el punto de que se permiten propagar doctrinas hostiles a una fe. El limite
se halla en el punto en que se utilicen de tal manera metodos de negacion u oposicion a
creencias religiosas que se llegue a disuadir a los creyentes de ejercer la libertad de

expresarlas.>

5! Articulo 9 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este
derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su
religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la
ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos. 2. La libertad de manifestar su religiéon o sus
convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la

salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas.

>GARCIA URETA, A., “Libertad de pensamiento, de conciencia y religion”, en Lasagabaster Herrarte,

I., Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistematico, Civitas, 2009, p 471.

53 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 24 de febrero de 1998, caso Larissis contra

Grecia, parrafo 45.

* GARCIA URETA, A, “Libertad de pensamiento..., Cit.p.472.
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Las resoluciones jurisprudenciales relacionadas con las libertades reconocidas en este
articulo fueron limitadas inicialmente, pero en las ultimas dos décadas el TEDH las ha
ido analizando en diversos contextos, siendo uno de ellos el de su colision con la

libertad de expresion.

El cuerpo fundamental de decisiones que componen esta &rea en concreto de los limites
al ejercicio de la libertad de expresién en materia religiosa es numeroso y variado, y el
TEDH lo examina desde dos perspectivas; por un lado partiendo del articulo 10.2 del
CEDH, en cuanto limites derivados del derecho de otros a que no se ofendan sus
sentimientos religiosos; y por otra parte como limites que derivan del derecho a la
libertad de religion del articulo 9 CEDH.™

El nacleo de sentencias en el gque nos centraremos por girar en torno a la proteccion de
los sentimientos religiosos lo constituyen las sentencias Otto-Preminger-Institut (1994)
y Wingrove (1996), seguidas de Paturel, Giniewski y Aydin Tatlav, supuestos en los
que la libertad de expresion se materializa en expresiones que ofenden a los
sentimientos religiosos.”® Como sefiala MARTINEZ TORRON®', la cuestion es “si la
proteccion de los sentimientos religiosos, o mas precisamente, de la libertad religiosa,

constituye un fundamento aceptable para limitar la libertad de palabra”.

3.1.1 Jurisprudencia inicial del TEDH

A partir de estas dos sentencias, Otto-Preminger-Institut contra Austria>® y Wingrove
contra Reino Unido®®, el TEDH desarrolla los principios generales en materia de

conflictos entre la libertad religiosa y la libertad de expresion. En ambos casos el TEDH

% LOPEZ GUERRA, L, “Libertad de expresion..., cit. p. 79.
® PALOMINO R., “Libertad religiosa y..., cit. p.535.
> MARTINEZ TORRON, J.A., “; Libertad de expresién..., cit.p.112.

% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 20 de septiembre de 1994, caso Otto-

Preminger-Institut contra Austria.

%9 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de noviembre de 1996, caso Wingrove

contra Reino Unido.
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utiliza un planteamiento muy parecido: se parte de que se ha producido una injerencia

en la libertad de expresion y se analiza su legitimidad.®

Hasta el asunto Otto-Preminger-Institut (1994), el TEDH no habia analizado el papel de
los sentimientos y convicciones religiosas como potencial limite a la libertad de
expresion, aunque algunos autores sefialan que lo que hace el Tribunal es aplicar la
jurisprudencia ya existente relativa a la proteccion de la moral, a los mensajes con fines

blasfemos.®*

En este caso el TEDH tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la compatibilidad de
las limitaciones a la libertad de expresion que pueden establecer en ciertos casos los
ordenamientos, con las garantias de la misma recogidas en el CEDH. Es decir, el
Tribunal analiza si las autoridades nacionales austriacas habian aplicado correctamente
el articulo 10 del CEDH. Uno de los motivos que permiten que los Estados limiten la
libertad de expresion es “la proteccion de los derechos de los otros”, por lo que sera una

cuestion esencial determinar cuales son esos derechos.®?

En el caso Otto-Preminger-Institut, se analizaba el secuestro de una determinada
pelicula al considerarse su contenido un atague contra los sentimientos religiosos de un
grupo catdlico. Dicha asociacion alega que la prohibicién y secuestro de la pelicula por
las autoridades constituia una vulneracion del derecho a la libertad de expresion. El
gobierno austriaco por su parte consideraba que tales acciones estaban justificadas
porque perseguian un doble objetivo: proteger los derechos de los otros, en concreto, los

propios sentimientos religiosos y mantener el orden ptblico.®®

Merece la pena hacer una breve referencia al contenido de la pelicula antes de proceder
a analizar la resolucion del TEDH. El propio TEDH, en el texto de la sentencia sefiala

% MARTINEZ TORRON, J.A., “;Libertad de expresion..., cit. p.91.

81 LAZCANO BROTONS, I., “Paz religiosa y libertad de expresiéon. La jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y su posible impacto en el ordenamiento espafiol”, Fundaciéon C0so
(coord.), Informacién para la paz Autocritica de los medios y responsabilidad del puablico, Edicién

Digital Irene Rodriguez Garcia, Valencia, 2005, p. 377.
%2 LOPEZ GUERRA, L., “Libertad de expresion..., Cit. p.82.

% LOPEZ GUERRA, L, “Libertad de expresion..., cit.p.82.
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que la pelicula (basada en una obra escrita por Panizza, condenado por crimenes contra
la religion) retrata a Dios como un viejo impotente, a Jesucristo como un “nifo de
mama” de poca inteligencia y a la Virgen Maria como una mujer sin principios. Juntos
deciden que la humanidad debe ser castigada por su inmoralidad, vy, al ser incapaces de
encontrar ellos mismos tal castigo, piden ayuda al Diablo, quien sugiere la idea de que
el castigo sea la propagacion de una enfermedad de transmisién sexual que contamine a
la poblacion sin que se dé cuenta. EI TEDH considera que la pelicula va mucho mas alla

de la propia obra de teatro.**

Para resolver el asunto, el TEDH sigui6 las lineas habituales de razonamiento, esto es,
tras comprobar si verdaderamente existia una interferencia en el ejercicio a la libertad
de expresion y dicha limitacion estaba prevista en una ley, comprobd si respondia a los
fines legitimos perseguidos y si era necesaria para una sociedad democratica. Por otra
parte el TEDH sigue otra linea de razonamiento al tratarse, no solo de un caso relativo a
los limites de un derecho, libertad de expresion, sino también al conflicto de éste con el
recogido en el articulo 9.%° Utilizando las dos lineas de razonamiento el TEDH concluiré
que las acciones llevadas a cabo por las autoridades austriacas eran legitimas; la pelicula
excedia de los limites de la libertad de expresion y las medidas llevadas a cabo trataban
de garantizar la proteccién de los sentimientos religiosos, que se entienden por primera
vez comprendidos en “la proteccion de los derechos ajenos” del articulo 10 CEDH.®
Ademas concluye que eran necesarias en una sociedad democratica pues, aunque la
libertad de expresion ampara expresiones que “escandalicen, ofendan o molesten al
Estado o a una parte de la poblaciéon” no protege expresiones gratuitamente ofensivas
que atenten contra los derechos de los demas y que, de ninguna manera, contribuyen al

debate publico.®’

% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 20 de septiembre de 1994, caso Otto-

Preminger-Institut contra Austria, apartados 21y 22.
% LOPEZ GUERRA, L., “Libertad de expresion..., Cit.p.86.
% L AZCANO BROTONS, 1., “Paz religiosa.. ., cit.p.381.

%7 Sentenca del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 7 de diciembre de 1976, caso Handyside

contra Reino Unido, apartado 49.
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La decisién tomada por el TEDH es criticada por numerosas voces (incluso hay una
opinion disidente de tres de los magistrados) por distintos motivos, entre ellos, por ir en
contra de las numerosas referencias que hace el TEDH al valor de la tolerancia, por el
hecho de que la pelicula se ofreciese en una sala en la que ningun creyente tenia por qué
entrar y, fundamentalmente, por no garantizar el CEDH explicitamente el derecho a la
proteccion de los sentimientos religiosos pero si el derecho a expresar visiones criticas

de las creencias de otros.®

Con motivo de esta sentencia comenzaron a plantearse otras cuestiones, en concreto, la
cuestion de cudl deberia ser la intensidad, el nivel de ofensa del insulto, para permitir
una limitacion del derecho a la libertad de expresion y en segundo lugar, hasta qué
punto la no ofensa a los sentimientos religiosos estd amparada en el articulo 9 que

protege la libertad religiosa.®®

Respecto a la primera de las cuestiones tendrd ocasion de pronunciarse en el caso
Wingrove contra Reino Unido (1996), muy similar al anterior, y relativo también a una
prohibicion de difusion de una determinada obra audiovisual. En el caso, las autoridades
britanicas denegaban proporcionar la autorizacion necesaria para poder distribuir un
determinado video que versaba sobre la experiencias de Santa Teresa cargadas de
erotismo, por considerarlo blasfematorio. El TEDH concluird que el grado de insulto
que puede legitimar una restriccion al derecho a la libertad de expresion no depende

unicamente del contenido de la expresion sino también del estilo en que se manifiesten.

En definitiva, el TEDH a partir de estas dos sentencias elabora los principios basicos
que han de inspirar las limitaciones a la libertad de expresién. EI TEDH establece que la
libertad de expresion alcanza no solo opiniones favorables sino también, al ser una
exigencia de la tolerancia y apertura de las sociedades democraticas europeas, las que
ofenden a los ciudadanos, lo que no implica que sea un derecho absoluto. En efecto, la
libertad de expresion tiene limites, y uno de ellos es la proteccion de las creencias y
sentimientos religiosos o, en sentido mas amplio, la libertad religiosa de otros,

debiendo el Estado intervenir para garantizar que los derechos del articulo 9 puedan

% GARCIA URETA, L, “Libertad de pensamiento..., Cit. p.465.

% LOPEZ GUERRA, L., “Libertad de expresion..., Cit. p.89.
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ejercerse de manera pacifica. Por lo tanto, la restriccion a la libertad de expresion
procederd con el objetivo de garantizar la proteccion de otros bienes juridicos siempre
que tal medida sea necesaria en una sociedad democratica, determinandose el impacto
de la expresion antirreligiosa y la proporcionalidad de la medida restrictiva. Al ser
complicado establecer un criterio uniforme, en virtud de la doctrina del margen de
apreciacion, queda en manos de los tribunales nacionales determinar cudndo es

permisible la injerencia. "

El TEDH, una década maés tarde, utiliza el razonamiento sentado en las sentencias
anteriores, en el caso I.A. contra Turquia™, en el que el TEDH confirma una condena
por blasfemia contra el Islam.”® EI TEDH adopta una decision, por escaso margen, en la
que admite las sanciones economicas impuestas por las autoridades turcas al editor de
una obra critica contra el Islam, por considerar que suponia un ataque ofensivo a

cuestiones consideradas sagradas por sus seguidores.”

El demandante, propietario de una editorial publica en 1993 una novela, en la que
exponia sus ideas sobre cuestiones filosoficas y teoldgicas de manera novelesca. Meses
mas tarde, el Fiscal acusa al editor, que es condenado por blasfemia, “por haber

9974 a

injuriado a través de la publicacion a Dios, la religion, el Profeta y el Libro Sagrado
través de expresiones que hacian referencia a la falta de racionalidad en la religion
islamica, a la incongruencia de los razonamientos de los imanes y otras que
comportaban ataques injuriosos contra Mahoma. ElI TEDH, en el apartado 42 resalta de

entre los pasajes que considera que especialmente pueden suponer un ataque

" PALOMINO LOZANO, R. “Libertad religiosa y..., cit. p.537.

" Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo, de 13 septiembre 2005, caso I.A.

contra Turquia.
2 MARTINEZ TORRON, J.A,, cit. p. 93.

"® Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo, de 13 septiembre 2005, caso I.A.

contra Turquia, parrafo 30.

" Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo, de 13 septiembre 2005, caso I.A.

contra Turquia, parrafo 6.
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injustificado y ofensivo para los creyentes el siguiente: “Mohammed no prohibia las

relaciones sexuales con una persona muerta o un animal vivo”.

Llaman la atencion en la presente decision del TEDH dos cuestiones. En primer lugar,
es llamativo que el TEDH no realice un verdadero analisis de las pruebas que se remiten
y simplemente exponga los principios que deben aplicarse a la interpretacion del
articulo 10 CEDH, dedicando poco esfuerzo por aclarar las circunstancias de hecho.

La segunda de las cuestiones, consecuencia de la primera, lo supone el escaso margen
que permite al TEDH decidir en el sentido explicado, pues tres de los jueces que
resolvieron el caso emitieron un voto particular discrepante, en el que exponen diversas
circunstancias facticas omitidas en la sentencia, como por ejemplo el hecho de que el
libro hubiera tenido un escaso impacto en la sociedad, o que el procedimiento penal se
iniciase de oficio y no a instancia de la parte que ve atacada su fe. Los tres jueces
sefialan las diferencias facticas que el presente caso tiene con Otto-Preminger-Institut y
Wingrove (el presente caso se refiere a una publicacion escrita que es susceptible de
menor impacto); sentencias que ademas habian sido muy controvertidas en la época, e
invitan a que se realice una revision de tal jurisprudencia.”® No obstante, a pesar de que
la doctrina elaborada con estas dos sentencias se haya utilizado en numerosos
pronunciamientos sin ser revisada, las conclusiones a las que ha llegado el tribunal en
los casos que veremos a continuacion son opuestas por lo que, como sefiala
MARTINEZ TORRON"’, quizas el problema no resida en los principios establecidos en
las sentencias sino mas bien “en la aplicacion a unas circunstancias de hecho que no han

sido correctamente analizadas”, como podemos entender que sucede en este caso.

3.1.2 Nueva jurisprudencia del TEDH

El conjunto de estas tres sentencias, Paturel, Giniewski y Aydin Tatlav, de los afos

2005 y 2006 constituyen para algunos autores un verdadero cambio de orientacion que

" MARTINEZ TORRON, J.A., “;Libertad de expresion..., Cit. p.94.

’® Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo, de 13 septiembre 2005, caso I.A.

contra Turquia. Voto particular discrepante NUmero 7 y 8.

" MARTINEZ TORRON, J.A., <;Libertad de expresion..., Cit., p.96.
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supone el inicio de una nueva jurisprudencia del TEDH mucho méas protectora del
derecho a la libertad de expresion, mientras que para otros autores simplemente se trata
de contextos diferentes.”® Por un lado estarian los casos Otto-Preminger-Institut y
Wingrove, por ser casos en los que se utilizan imagenes y, por otro Paturel, Giniewsky
y Aydin Tatlav, en los que el medio de expresién es la palabra escrita en un contexto de
debate de ideas.”” Sin embargo, la sentencia I.A. contra Turquia quedaria un poco
descuadrada al ser un caso en el que el TEDH decide a favor de la proteccion de los
sentimientos religiosos siendo el medio de propagacion de las ideas un libro. No
obstante, hemos visto cémo los tres jueces disidentes efectivamente sefialaban que esta
diferencia factica constituia uno de los motivos que los llevaba a expresar su desacuerdo
con la decision del TEDH.

En el primero de los casos, Paturel contra Francia®, el sefior Paturel publica un libro,
“Sectas, religiones y libertades publicas”, en el que critica a una asociacion catélica
anti-sectaria 'y es condenado por los tribunales franceses por difamacion,
imponiéndosele una sancion econémica y la insercion de la sentencia condenatoria en
dos diarios (pero no la prohibicion de distribucion del libro), al considerar el tribunal
francés que las graves acusaciones que realizaba en la obra las hacia sin proporcionar
elementos objetivos que las sostuviesen. Sin embargo, el TEDH considerd que se habia
producido una vulneracion del articulo 10 del CEDH vy falla a favor del derecho a la
libertad de expresion. EI TEDH considera que las expresiones que el sefior Paturel
mostraba en el libro constituian juicios de valor y no declaraciones de hechos, y, por lo
tanto, sujetos a menor rigor objetivo. No obstante, aunque no todo juicio de valor
ofensivo quede amparado por la libertad de expresion, el TEDH entiende que los juicios
emitidos por el demandante versaban sobre un tema de interés general (las sectas) y no

estaban desprovistos completamente de fundamento de hecho.

® TEMPERMAN, J., “Blasphemy, Defamation of Religions and Human Rights Law”, Netherlands
Quarterly of Human Rights, vol.26, n.4, pp. 542-543.

" PALOMINO LOZANO, R., “Libertad religiosa. .., cit. p. 66.

8 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 22 de diciembre de 2005, caso Paturel

contra Francia.
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En relacion con esta decision algin autor ha afirmado que podria concluirse que la
proteccion que el TEDH otorga al discurso antilaico seria superior al otorgado al
discurso antirreligioso, si bien tal conclusion es arriesgada ya que en otras ocasiones el

TEDH ha protegido el discurso del no creyente.®

En el caso Giniewski contra Francia® el TEDH falla en el mismo sentido que en el caso
Paturel, a favor de la libertad de expresion del demandante, Paul Giniewski, que habia
publicado un articulo criticando la Enciclia Veritatis Splendor y en el que realizaba un
paralelismo entre la consumacion del Antiguo Testamento y la consumacion del
Holocausto, afirmando que la doctrina catolica constituia el fundamento que permitio el
exterminio de los judios. La parte central de la sentencia del TEDH la constituye la
discrepancia con los tribunales nacionales en cuanto a la existencia de una ofensa grave
al cristianismo. EI TEDH entiende que en el articulo simplemente se exponia una tesis
reflexiva sobre un tema de interés general, no suponiendo un simple ataque gratuito a

unas determinadas creencias.

En tercero de los casos, Aydin Tatlav®®, un periodista autor de un libro histérico con
comentarios criticos contra el Islam, fue condenado por los tribunales turcos por
profanacion del Islam y su Dios, al acusar, entre otras cuestiones, a Mahoma de seguir
una politica bastante ambigua en relacién con el uso de la violencia en la guerra santa.
El TEDH sin embargo, adopta una decisiéon contraria a la tomada por los tribunales
nacionales, aplicando los principios sentados en los casos Otto-Preminger y Wingrove,
al entender que, si bien es cierto que existian pasajes muy criticos contra el Islam que
pudieran ofender a los musulmanes, “no apreciaba un tono insultante (...) o un ataque

abusivo a simbolos religiosos sagrados”.®* Ademas incide en que el hecho de que la

81 LAZCANO BROTONS, 1., “Libertad de expresion... «, cit.p.474.

82 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 31 de enero de 2006, caso Giniewski contra

Francia.

8 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 2 de mayo de 2006, caso Aydin Tatlav

contra Turquia.

8 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 2 de mayo de 2006, caso Aydin Tatlav

contra Turquia, apartado 28.
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accion penal tuviese lugar tras la quinta edicion del libro hace complicado apreciar la
concurrencia de una “necesidad imperiosa” que justifique el imponer un limite a libertad

de expresion.®®

Una vez analizados brevemente los casos sobre la tematica puede llamar la atencion al
comparar los casos Otto Preminger y Wingrove con Paturel, Giniewsky y Aydin Tatlav
el sentido de la decision tomada por el TEDH (en los dos primeros a favor de la
proteccion de los sentimientos religiosos y en los tres mas recientes, a favor de la
libertad de expresion). Con caracter general la doctrina entiende que el TEDH ha
alcanzado decisiones en sentidos opuestos sin cambiar verdaderamente los criterios
fundamentales en base a los cuales argumenta su decision y aplica los mismos

principios a diferentes situaciones de hecho.

Siguiendo a MARTINEZ TORRON®® un primer criterio utilizado por el TEDH consiste
en la distincion entre informacion que proporcionan los hechos frente a la
proporcionada por los juicios de valor, siendo la primera méas controlable por las
autoridades al requerir un mayor rigor en cuanto a su objetividad; lo que no significa
que los juicios de valor no puedan ser restringidos cuando se basan en hechos
totalmente falsos, es decir se requiere una cierta base factica real. El segundo criterio
consiste en distinguir entre expresiones que son gratuitamente ofensivas de aquellas
que, aunque ofendan, contribuyen al debate social y son de interés publico, siendo estas
segundas menos limitables. Esta distincion no obstante no es tan sencilla ya que, en
muchas ocasiones, como sefiala este autor, “una brutal ofensa no es sino una manera de
expresar una idea propia, con lo cual no seria en rigor gratuita”, bien es cierto que el
TEDH tiende a no proteger expresiones de ese tipo por no contribuir a generar un clima
de pluralismo y tolerancia. El tercer criterio lo supone la distincién entre las expresiones
que se limitan a ser gratuitamente ofensivas de las que dan un paso mas y constituyen
una incitacion al odio, violencia o discriminacion (“hate speech ”); expresiones que no

gozan de la proteccion del articulo 10 CEDH.

8 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 2 de mayo de 2006, caso Aydin Tatlav

contra Turquia, apartado 31.

% MARTINEZ TORRON, J.A., <;Libertad de expresion..., Cit.p.66.
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3.2 La proteccion de los sentimientos religiosos en el ordenamiento juridico interno

espafiol

En este aparatado analizaremos la proteccion constitucional que otorga nuestro
ordenamiento juridico interno a la libertad religiosa en primer lugar y, posteriormente,
pasaremos a analizar la regulacion prevista especificamente para la proteccion de los

sentimientos religiosos.

El hecho de que Espafia sea un Estado aconfesional no supone dejar sin proteccion a
aquellos que profesen una religion privada y publicamente, y otorga al derecho a la

libertar religiosa el rango de derecho fundamental.®’

El articulo 16 de la Constitucion espafiola garantiza el derecho a la libertad ideoldgica,
religiosa y de culto tanto a los individuos como a las comunidades, con independencia
de la nacionalidad y condicién personal o social del sujeto, al ser una manifestacion de

la dignidad humana e imprescindible para el libre desarrollo de su personalidad. ®

Las raices de este derecho pueden encontrarse en el reconocimiento, durante la
llustracion, de la libertad de conciencia, al desarrollarse con este movimiento una
concepcién auténoma del hombre como sujeto ético y cognoscente. En una primera
etapa aparecera fuertemente vinculada con la experiencia religiosa, y no serd hasta la
mitad del siglo XX, con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y el Pacto internacional de derechos civiles y

politicos, cuando comience a generalizarse la desvinculacién entre ambas esferas.®

S CARRETERO SANCHEZ, A. “Teoria y préactica de los delitos contra los sentimientos religiosos y el
respeto a los difuntos: El peso de una negativa influencia”, Diario La Ley: Revista juridica espaiiola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n.1, 2007, p.1873.

8 Articulo 16. 1.Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las
comunidades sin méas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por la ley. 2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o
creencias.3. Ninguna confesion tendré caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion

con la Iglesia Catdlica y las demas confesiones.

% BARCELO i SERRAMALERA, M., “Los derechos de la persona..., Cit. pp.662-663.
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Nuestro ordenamiento es consciente de la importancia que el hecho religioso supone
para el libre desarrollo de la dignidad humana, pero no protege directamente el
fendmeno religioso en si mismo, sino que garantiza el ejercicio de la libertad respecto
de creencias religiosas o ideologicas. Es importante tener en cuenta que nuestro
ordenamiento ampara tanto las creencias religiosas como las seculares, asi como el

derecho a no profesar ninguna religion.*

La libertad religiosa y de culto, como manifestacion singular de la libertad de creencias,
entrafia tanto una vertiente institucional u objetiva como una dimension subjetiva. La
primera, desarrollada en la Ley Organica de Libertad Religiosa®, se refiere al
mantenimiento de las relaciones del Estado con diferentes iglesias y confesiones. Este
aspecto promocional queda reservado a la libertad religiosa en su manifestacion

institucional.*

Respecto a la vertiente subjetiva, al igual que la libertad ideoldgica, la libertad de
expresion comprende una doble dimension, interna y externa. En la faceta interna se
protege “un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacion
intelectual ante el fendmeno religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad

1", Esta vertiente subjetiva, muy ligada al derecho a la intimidad, se

individua
complementa con la disposicion contenida en el apartado segundo, que funciona como
garantia, y segun la cual nadie puede ser obligado a declarar sobre sus creencias.” Es

decir, se protege tanto la intima experiencia religiosa como su privacidad.

% GARRIGA DOMINGUEZ, A., “El conflicto entre la libertad de expresién y los sentimientos religiosos

en las sociedades multiculturales”, Anuario de filosofia del derecho, n.30, 2014, p.102.
%! ey Organica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa.

%2 PRIETO SANCHIS, L., “La libertad de conciencia” en Bretén, F., Laporta, F.J, De Paramo, J.R., Prieto
Sanchis, L, (coords) Constitucion y Derechos Fundamentales, Centro de publicaciones Ministerio de la
Presidencia, Madrid, 2004, p. 625

% Sentencia del Tribunal Constitucional, de 11de noviembre de 1996, 177/1996, FJ 9.
% OLIVERAS JANE, N., “La evolucion de la libertad religiosa en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional”, Revista catalana de dret public, n. 33, 2006, p.10.
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Por su parte, la faceta externa “faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus

9595

propias convicciones y mantenerlas frente a terceros”, esto es, se protegen las

manifestaciones exteriores del fendmeno religioso, quedando “inmunes a toda coaccion

de los poderes pl’lblicos”.96

Respecto a las limitaciones a este derecho, Gnicamente se recoge de manera expresa, la
limitacion a su manifestacion externa cuando ésta sea necesaria para el mantenimiento
del orden publico protegido por la ley, nocion juridica bastante indeterminada. EI TC ha

sefialado que dicha limitacion debe interpretarse de manera restrictiva.®’

Sin embargo, a pesar de que el articulo 16 establezca que no habrd mas limitaciones a
las manifestaciones de la libertad ideoldgica, religiosa y de culto que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico, ¢podemos afirmar por lo tanto que no existen otros
limites?. Podria decirse que esta afirmacion no es del todo cierta pues, como el TC ha
venido reiterando, no existen derechos ilimitados, por lo que podemos afirmar que si
existen otros limites mas all4 del recogido en el articulo 16.1 que limitan a la libertad
religiosa, en concreto, tantos como derechos fundamentales y bienes constitucionales se

puedan identificar.%®

Llegados a este punto podemos preguntarnos pues, si realmente existe una verdadera
colision entre libertad religiosa y el derecho fundamental a la libertad de expresion.

Una palabra ofensiva, dafiina, podria generar un efecto inhibidor hacia el derecho de la
persona de manifestar sus propias creencias, o que supondria una verdadera colision
entre ambas libertades, libertad de expresion y la libertad de practicar la propia religion.
Sin embargo, puede plantearse el caso de que una determinada palabra hiera los
sentimientos de muchas personas sin que ello les impida practicar su religion. En este
supuesto el chogue no se produciria tanto entre la libertad de expresion y la libertad

religiosa sino mas bien entre la libertad de expresion y los sentimientos religiosos, si

% gentencia del Tribunal Constitucional, de 13 de febrero de 1985, 19/1985, FJ 2.
% Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de febrero de 2001, 46/2001, FJ4.
%7 Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de febrero de 1990, 20/1990, FJ4.

% PRIETO SANCHIS, L., “La libertad de conciencia..., cit.p.630.
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bien es cierto que algunos autores entienden que la proteccion de los sentimientos
religiosos es un requisito para mantener un clima de tolerancia que permita la libertad

de religion, y por lo tanto su proteccion es parte del derecho a la libertad religiosa.

Efectivamente los sentimientos religiosos de una persona pueden verse heridos ante una
critica ofensiva hacia su religion, pero esta critica no necesariamente tiene que suponer
una amenaza para la libertad religiosa. Lo que suele ocurrir es que en los ordenamientos
juridicos los dos aspectos se protegen de distinta manera, y, generalmente, se otorga
una mayor proteccion a la préactica de la propia religion. Como sefiala LOPEZ
GUERRA?® la proteccién de los sentimientos religiosos es tratada como una cuestion de
limites que se pueden establecer a la libertad de expresion para proteger las
sensibilidades de personas o grupos, mientras que, la cuestion de la proteccion de la
propia religion supone una verdadera colision entre dos libertades, aunque queremos
reiterar que existen otras posturas, que entienden que la proteccion de los sentimientos
religiosos estd comprendida en la libertad de religion, al requerir ésta un clima de

tolerancia.

Independientemente del enfoque conceptual por el que se opte y trasladdndonos a un
plano mas practico, lo que suele suceder en la practica es que ambos aspectos aparecen
estrechamente vinculados, y en los casos en los que se analiza si ha habido una ofensa a
los sentimientos religiosos, se analiza también si existe un obstaculo a la propia préctica
de la religion.'® Pero hemos de reiterar que es factible que aun ofendiéndose los
sentimientos religiosos no se ponga en peligro la libertad de religion e incluso que se
hieran los sentimientos particularmente intensos de determinadas personas pero que la
expresion se considere totalmente licita ya que no toda forma de insulto a la religion, o
por motivos religiosos, puede erigirse en limite para la libertad de expresion, pues
nuestro ordenamiento no garantiza el derecho de los creyentes a que su religién quede al

abrigo de toda critica.*™

% LOPEZ GUERRA, L., “Libertad de expresion y libertad de religion a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista de Derecho Europeo, n. 46, 2013, pp. 82-83.

%1 OPEZ GUERRA, L., “Libertad de expresion..., Cit. pp.82-83.

101 pALOMINO LOZANO, R., “Libertad religiosa...cit.p.542.
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Siguiendo la tesis que nos parece mas razonable entendemos que la libertad religiosa en
su dimension interna protege la existencia de un espacio intimo en el que la persona
desarrolla y se adhiere a unas creencias que inevitablemente conducen a un sentimiento
de vinculacion, de identificacion con las mismas, la denominada, autoestima religiosa o

sentimientos religiosos'%, objeto de proteccién por nuestro ordenamiento juridico.

Historicamente los conflictos suscitados entre libertad de expresion y libertad religiosa,
en el &mbito del Derecho Penal, se debatian en torno a la figura del delito de blasfemia,
figura que se ha ido abandonando en Europa, conduciéndose la problematica hacia otras
dos figuras, las ofensas a los mencionados sentimientos religiosos y, por otra parte, los
crimenes de odio (hate speech).

La primera de las figuras nos conduce en Espafia, en el ambito penal, a los delitos contra
los sentimientos religiosos. Nuestro Cdodigo Penal trata el tema en el Libro II “Delitos
contra la Constitucion y sus penas”, Titulo XXI, “Delitos contra la Constitucion®,
Capitulo IV, ”De los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y
libertades publicas”, Seccion 2%, “De los delitos contra la libertad de conciencia, los
sentimientos religiosos y el respeto a los difuntos”, unificando por lo tanto tres temas
distintos, pero muy relacionados en una misma seccién'®. Dentro de los delitos contra
los sentimientos religiosos, el articulo 523 protege los actos, funciones, ceremonias 0
manifestaciones propios de las confesiones inscritas en los registros correspondientes,
mientras que el 524 castiga los actos de profanacion. EI 525 por su parte tipifica el
delito de escarnio publico, protegiendo las manifestaciones mas significativas de las
confesiones religiosas o de sus miembros. Aunque este tipo utiliza el término escarnio
para referirse a los dogmas, creencias, ritos o ceremonias y reserva el término
vejaciones para las personas que practican la religion la jurisprudencia entiende que se
tratan de conceptos equivalentes y aplica la definicion de la Real Academia Espafiola;

burlas tenaces que se hacen con el propésito de afrentar.*

192 GARRIGA DOMINGUEZ, A., “El conflicto entre..., Cit. p.103.
108 CARRETERO SANCHEZ, A., “Teoria y préctica..., cit. p.1876.
104 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Comentarios al Cdigo Penal, Wolters Kluwer, Madrid, 2016,

p.1539.
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Habitualmente, la doctrina penalista y eclesiasticista ha tratado el desencuentro entre

libertad de expresion y sentimientos religiosos centrandose en el 525'%

ya que los dos
primeros, muestran tal confrontacion, pero a través del “symbolic speech”, alejado mas

de ncleo habitual de la libertad de expresién.'®

La doctrina se ha centrado en determinar cual es el bien juridico protegido por este tipo
y el resultado es que no se ha alcanzado una solucion consensuada. Parte de los autores
consideran que el bien juridicamente protegido son los sentimientos religiosos, otra
parte argumenta que el tipo protege el bien juridico general del honor y, por ultimo,
otros autores consideran que se trata de una proteccion amplia de la libertad religiosa,

tesis que, como hemos explicado, hemos utilizado para estructurar la exposicion.

Respecto a este delito de escarnio es importante sefialar una serie de cuestiones en las

que si existe un consenso.

En primer lugar el tipo exige que esté presente una intencion de ofender los
sentimientos de los miembros de una confesion religiosa, es decir, nos encontramos ante
un elemento subjetivo que exige dolo, pero parece que no se requiere que el resultado
haya sido la lesidn efectiva de los sentimientos religiosos de un tercero, sino que basta
con que la expresion sea idénea para hacerlo.’” Las discrepancias que existen tienen
que ver con si el precepto exige un dolo directo o es suficiente con que el animo de

injuriar se identifique con el dolo genérico.

Por otra parte, se exige un requisito de publicidad, siendo necesario que el escarnio lo
sea de palabra, por escrito o mediante otro tipo de documento, quedando fuera,

incomprensiblemente los comportamientos facticos. La necesidad de este requisito,

105 Articulo 525.1. Incurriran en la pena de multa de ocho a doce meses los que, para ofender los
sentimientos de los miembros de una confesion religiosa, hagan publicamente, 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. En las mismas penas incurrirdn los que hagan publicamente escarnio, de palabra o por escrito, de

quienes no profesan religion o creencia alguna.
106 PALOMINO LOZANO, R., “Libertad religiosa...cit., p.543.

07 pALOMINO LOZANO, R., “Libertad religiosa...cit., p.545.
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dada la redaccion del articulo, es mas discutible en lo que atafie a las vejaciones, aunque
la inactividad procesal aun cuando son muy frecuentes desfiles con disfraces burlescos
anticlericales, es indicativo de que los jueces se decantan por exigir la existencia de

palabras, escritos u otros documentos. %

El apartado segundo, bastante criticado por su redaccion, busca la no discriminacion de
aquellos que no profesan una creencia, pero la realizacion de este tipo es bastante
complicada al exigirse que el escarnio lo sea por la circunstancia de no profesar una

creencia.

Interesa destacar el hecho de que las estadisticas muestran que el niUmero de comisiones
de delitos contra los sentimientos religiosos es muy reducido, lo que puede llevarnos a
pensar que no se producen ofensas a los sentimientos religiosos pero, como sefiala
CARRETERO SANCHEZ'®, quizds las cifras tan reducidas respondan a otras
cuestiones. Puede ser que los hechos realmente se cometan pero que muchas veces no se
denuncien, por la dificultad probatoria que entrafian, o porque los agraviados crean que
la condena moral es suficiente. También puede ser posible que exista una negativa
influencia historica y que, debido a ello, esté extendida la idea de que el castigo pueda
resultar todavia en maéas sentimientos antirreligiosos por llevarnos a un Estado

confesional de hecho.

Pero es importante tener en cuenta que, aunque en nuestra democracia actual se otorgue
una posicion preferente a la libertad de expresion, y resulte sencillo enmascarar burlas
bajo el derecho a criticar que confiere la libertad de expresion, nuestra Constitucién no
le otorga una prevalencia absoluta ante una colisién con otros bienes juridicamente
protegidos, no quedando amparado el derecho al insulto; el problema reside en

determinar cuando una critica comienza a traspasar el limite que la sitta en el insulto.

Aun cuando la ofensa parece clara, los tribunales tienden a absolver practicamente todas
las conductas, bien por falta de intencion de ofender, o amparando el comportamiento

bajo el derecho a la libertad de expresion. Asi por ejemplo, la sentencia de la Audiencia

1% MANZANARES SAMANIEGO, J. L., Comentarios al Cédigo..., cit. p 1541.

109 CARRETERO SANCHEZ, A., “Teoria y practica... cit. p.1880.
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Provincial de Valladolid del 21 de octubre de 2005, en el que se absolvia a un
individuo, con trastorno paranoide de personalidad, que habia portado durante la
Semana Santa una pancarta con la expresion “adultera con un bastardo” bajo una
imagen de la Virgen Maria con Jesucristo, argumentando que su conducta no estaba
dirigida a lesionar los sentimientos religiosos sino que habia ido motivada por su
enfermedad. La cuestion es que habitualmente una enfermedad de tal tipo suele ser
considerada una atenuante, no una eximente, pero quizas lo mas llamativo, mas que la
consideraciéon de su enfermedad como atenuante o eximente, lo sea el peso que se

otorga a la intencion frente a los actos.™*

En conclusion, podriamos decir que aunque el ordenamiento juridico espafiol proteja
tanto la libertad de expresion como la libertad religiosa y los sentimientos religiosos, en
los casos de tensiones entre ellos la balanza se inclina a favor de la libertad de
expresion, admitiéndose Unicamente restricciones cuando son estrictamente

necesarias.'*?

110 gentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, de 21 de octubre, 367/2005, FJ2.
111 CARRETERO SANCHEZ, A., “Teoria y préctica..., cit. p. 1883.

112 COMBALIA SOLIS, Z., “Libertad de expresion y difamacién de las religiones: el debate en Naciones
Unidas a proposito del conflicto de las caricaturas de Mahoma”, en Revista General de Derecho
Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, n.19, 2009, p.8, (disponible en:
http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=407426&d=1; dltima consulta
28/02/2017).
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4. LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL DISCURSO DEL ODIO

Como hemos visto la libertad de expresion puede llegar a proteger expresiones
ofensivas que no son recibidas favorablemente, pero ni el CEDH ni la Constitucién
espafola otorgan a este derecho el caracter de absoluto. Parece existir un claro consenso
en que el discurso del odio (“hate speech”), concepto que analizaremos en este
apartado, queda al margen de la libertad de expresion. A pesar de ello, la cuestion no
estd exenta de dificultades, pues en la préctica resulta complicado distinguir un discurso
que reune las caracteristicas del discurso de odio, de aquellas expresiones que pueden
ser calificadas de ofensas gratuitas, tampoco amparadas bajo el derecho a la libertad de
expresion, y de aquellas otras que ofenden pero que contribuyen de alguna manera al

debate publico y son por lo tanto protegidas.'*®

Comenzaremos con un analisis de la cuestion desde la perspectiva del TEDH, primer
tribunal que integra en sus sentencias el término “hate speech” y que ha influido
enormemente en la evolucién jurisprudencial de los tribunales espafioles.'*
Posteriormente nos centraremos en la regulacion prevista en las normas desarrolladas

por el Estado espafiol que contemplan esta cuestion.
4.1 El discurso del odio. Perspectiva del Consejo de Europa.

El discurso del odio, traduccion del término “hate speech” constituye el paradigma méas
claro de lenguaje abusivo.’™ A pesar de la frecuencia del uso de este término no existe
una definicion universalmente aceptada™®, ademas como sefiala CARRILLO
DONAIRE,*" aunque la expresion se haya generalizado quizas no sea la mas acertada,

ya que en el odio no existe ninguna forma de argumentacion ni de discurso.

113 CANAMARES ARRIBAS, S., “La conciliacién entre..., cit. p.29.
14 COMAS D’ARGEMIR CENDRA, M., “Regulacion del discurso. .., Cit.p.6.
> MARTINEZ TORRON, J.A., “;Libertad de expresion... cit. p. 119.

16 WEBER, A., Manual on hate speech, Editions du Conseil de I’Europe, Estrasburgo, 2009, p.3
(disponible en https://www.coe.int/en/web/no-hate-campaign/manual-on-hate-speech, Ultima consulta
12/04/2017)

7 CARRILLO DONAIRE, J.A., “Libertad de expresién y “discurso del odio” religioso: la construccién

de la tolerancia en la era postsecular”, Revista de fomento social, n.70, 2015, p. 211.
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Aungue un gran nimero de Estados han creado leyes para para prohibir el discurso del
odio, las definiciones en cuanto a las conductas perseguidas varian ligeramente, por lo
tanto la doctrina suele acudir, para definir el discurso del odio, a la Recomendacién n°
97 (20) del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre el Discurso de Odio™®,
utilizada frecuentemente por el TEDH, que define discurso de odio como “toda forma
de expresion que difunde, incita, promueve o justifica el odio racial, la xenofobia, el
antisemitismo y otras formas de odio basadas en la intolerancia, incluyendo: la
intolerancia expresada por el nacionalismo agresivo y por el etnocentrismo,
discriminacion y hostilidad contra minorias, inmigrantes o personas con origen
inmigrante”.

Siguiendo al profesor PAREKH en el discurso del odio se distinguen una serie de
elementos. En primer lugar, las expresiones se dirigen contra un grupo concreto de
personas (por ejemplo las mujeres, los latinos o los cristianos). En segundo lugar,
determinado el grupo objetivo, se le asignan una serie de estereotipos vejatorios. Y, en
tercer lugar, se considera que, debido a esas caracteristicas, dicho grupo no puede
integrarse en la sociedad, y, por ello, se le desprecia; en definitiva, se considera que
algunos seres humanos, por sus circunstancias personales o por opciones que
voluntariamente asumen, son considerados despreciables y se les trata con hostilidad.*?°
El TEDH no ha adoptado una definicion taxativa de discurso de odio y, simplemente, en
algunos de sus pronunciamientos, reconoce la definicion del Comité de Ministros del
Consejo de Europa e identifica el discurso del odio con “toda forma de expresion que
propaga, incita, promueve o justifica el odio basado en la intolerancia, incluida la
intolerancia religiosa”. Aunque el TEDH reconozca esta definicion, generalmente

118 Recomendacion 97 (20) del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre el Discurso del Odio,
6072 reunidn, de 30 de octubre de 1997.

WPpAREKH, B., “Is There a Case For Banning Hate Speech?” en Herz, M. y Molinar, P. (eds.) The
Content and Context of Hate Speech: Rethinking Regulation and Responses, Cambridge University Press,
Cambridge, 2012, pp. 37-40.

20 MARTINEZ TORRON, J.A., <;Libertad de expresion. .. cit. p. 119.
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prefiere analizar cada caso planteado y no ver limitada su actuacion futura por las
definiciones establecidas.'*!

Es importante tener en cuenta por otro lado que se trata de un concepto autdbnomo
respecto al de los Estados, lo que supone que el TEDH no se ve obligado por las
clasificaciones que ofrecen los tribunales estatales, y considere que ciertas
manifestaciones constituyen discurso del odio incluso cuando los tribunales nacionales
han descartado dicha clasificacion.*?

En lo que respecta a las expresiones que pueden calificarse como discurso de odio,
existen multiplicidad de situaciones que pueden quedar comprendidas dentro del
concepto, pero la doctrina suele establecer tres categorias diferenciadas en torno a esta
cuestion. Por un lado estarian los casos relativos a discursos racistas, otro grupo estaria
formado por los casos que se refieren a la incitacion al odio por motivos relacionados
con la religion, y por ultimo estarian aquellos casos de incitacion a otras formas de odio
basadas en la intolerancia, expresada por el nacionalismo agresivo y por el
etnocentrismo. El discurso homofdbico también deberia ser calificado como discurso
del odio aunque el TEDH no ha tenido todavia la ocasion de expresarse sobre la
cuestion.'?

Dentro del discurso del odio podemos distinguir el discurso o lenguaje de odio
antirreligioso cuando el discurso se extiende a la incitacion al odio por causas
religiosas.’** En este sentido CARRILLO DONAIRE' toma la definicién de la

Resolucién 1510 del Consejo de Europa sobre la libertad de expresion y respeto a las

121 TULKENS, F., “TULKENS, F., “When to say is to do. Freedom of expression and hate speech in the
case-law of the European Court of Human Rights”, European Judicial Training Network Seminar on
Human Rights for European Judicial Trainers, Estrasburgo, 2012, p.3 (disponible en
http://www.ejtn.eu/Documents/About%20EJTN/Independent%20Seminars/TULKENS_Francoise_Presen
tation_When_to_Say is_To_Do_Freedom_of Expression_and_Hate Speech_in_the Case Law of the
ECtHR_October_2012.pdf; altima consulta 10/04/2017)

122 WEBER, A., Manual on hate..., cit. p.3.
2 WEBER, A., Manual on hate..., cit. p.4.
24 MARTINEZ TORRON, J.A., “;Libertad de expresion..., cit. p.104.

125 CARRILLO DONAIRE, J.A., “Libertad de expresion..., cit. p. 212.
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creencias religiosas de 2006, que establece que constituira “hate speech antirreligioso”
“aquellas manifestaciones en las que se pide que una persona 0 grupo de personas sean
objeto de odio, discriminacién o violencia por motivo de su religion”.

El problema fundamental radica en distinguir en la préctica entre las expresiones que
constituyen un verdadero “hate speech” de aquellas que simplemente constituyen
“ofensas gratuitas” contra la religion, pues el tratamiento que reciben unas y otras por el
TEDH difiere sustancialmente.*® El discurso de odio queda fuera del &mbito de

proteccion de la libertad de expresion®?’

(articulo 10.1 CEDH), mientras que, respecto a
las “ofensas gratuitas”, el TEDH analiza, a la luz del articulo 10.2, si las medidas
adoptadas por los Estados restringiendo ese tipo de expresiones son consideradas
“necesarias en una sociedad democratica”. Es decir, se trata de determinar si podria
entenderse que se ha producido una violacion de los deberes y responsabilidades de la
propia libertad de expresion.*®

La dificultad por lo tanto reside por una parte en trazar la linea que distingue entre las
expresiones gratuitamente ofensivas de las que constituyen discurso de odio, y, por otra,
en definir lo que significa el término gratuito, pues la libertad de expresion, como ha
reiterado el TEDH, comprende la libertad de expresar opiniones que puedan resultar
ofensivas o molestar, siempre que no lo hagan gratuitamente. No obstante, siguiendo a
MARTINEZ TORRON'? la doctrina del TEDH sobre las ofensas gratuitas es bastante
ambigua y poco desarrollada, de hecho, el Tribunal de Estrasburgo, no se ha ocupado de
explicar el significado del término “gratuitamente ofensivo” a pesar de su importancia.
Siguiendo a este autor lo mas razonable parece entender que una expresion es
gratuitamente ofensiva cuando su Unica finalidad es ofender, insultar, agredir, sin
transmitir ningun tipo de informacién o idea. Al distinguir el TEDH entre juicios de
valor y declaraciones de hecho se soluciona en gran medida la ambigliedad que existe

en torno a esta doctrina; aunque las expresiones ofensivas suelan suponer una mezcla de

12 MARTINEZ TORRON, J.A,, cit., “; Libertad de expresion. .. cit. p. 119.
2T GARRIGA DOMINGUEZ, A., “El conflicto entre..., Cit. p.111.
28 MARTINEZ TORRON, J.A., “;Libertad de expresion. .., cit. p.120.

2 MARTINEZ TORRON, J.A., “;Libertad de expresion. .., cit. p.117.
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declaraciones de hecho (susceptibles de prueba) y juicios de valor (menos susceptibles
de prueba), el TEDH ha interpretado de manera restrictiva la posibilidad de restringir la
libre expresion de juicios de valor, siendo solo permitida en aquellos casos en los que
no exista una minima base factica y no se aborden temas de interés general, o el juicio

de valor se sustente en hechos totalmente falsificados.

Esbozados los principios que permiten distinguir entre expresiones ofensivas, pero
amparadas bajo el derecho a la libertad de expresion, y expresiones gratuitamente
ofensivas, nos centraremos en abordar la primera de las cuestiones que sefialabamos, la
determinacion de la linea que distingue entre discurso o lenguaje de incitacion al odio,
en particular, por motivos religiosos, y expresiones gratuitamente ofensivas. Para ello
nos centraremos en analizar como aborda el TEDH esta cuestion en la practica. Como
hemos sefialado, esta cuestion es importante ya que el discurso del odio queda fuera del
ambito de proteccion de la libertad de expresion™* (articulo 10.1 CEDH), mientras que
respecto a las “ofensas gratuitas” el TEDH aplicara el articulo 10.2 para determinar si

las medidas restrictivas adoptadas por los Estados son consideradas necesarias.

Aunque en la teoria pueda parecer relativamente sencillo optar por uno u otro enfoque,
en la préctica, precisar cuando un discurso relne las caracteristicas para ser considerado
“hate speech” o cuando cabe calificarlo como ofensa gratuita no resulta sencillo.**! Lo
que se sucede es que el TEDH se enfrenta ante casos en los que los Tribunales estatales
ya han decidido considerar discurso de odio las manifestaciones de una determinada
persona, entonces, en principio, el TEDH se enfrentaria ante un caso de discurso de
odio, lo que ocurre es que, como hemos sefialado, no esta vinculado por dicha
calificacion. Entonces procederd de la siguiente manera; ante un conflicto entre libertad
de expresion y otro derecho garantizado por el CEDH el TEDH tiene dos opciones. Por

7132

un lado, puede aplicar el articulo 1 que prohibe el abuso de derechos, y excluir la

13 GARRIGA DOMINGUEZ, A., “El conflicto entre..., Cit. p.111.

131 CANAMARES ARRIBAS, “La conciliacién entre..., cit. p.29.

132 Articulo 17. Prohibicién del abuso de derecho. Ninguna de las disposiciones del presente Convenio
podra ser interpretada en el sentido de que implique para un Estado, grupo o individuo, un derecho

cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos o

45



expresion de la proteccion del CEDH vy, por otro, puede utilizar un enfoque menos
amplio, y, a la luz del articulo 10.2, determinar si las restricciones a la libertad de

expresion son legitimas. ™3

La significacion de usar uno u otro enfoque reside en que si el TEDH opta por aplicar el
articulo 10, lo que hara seré realizar una especie de proceso de busqueda de equilibrio,
comparando el articulo 10.1 con el peso de los intereses del articulo 10.2, mientras que
si aplica el articulo 17, directamente el discurso es restringido por su contenido, sin
llevarse a cabo este proceso.** Por lo tanto el conflicto puede resolverse o por negacién,
basandose en el articulo 17, o por conciliacion, procediendo el tribunal a tratar de

equilibrar los intereses en juego.™*

La realidad es que el TEDH ha aplicado muy poco el articulo 17, hasta el punto que
algunos han llegado a criticar su verdadera utilidad, entre ellos, autores como
LAZCANO BROTONS™® ponen en duda la utilidad practica de tal precepto ya que
consideran que los propios derechos prevén en sus enunciados directamente los limites

para evitar su abuso.

También se critica la aplicacion poco coherente del articulo y algunos autores incluso
sostienen que la aplicacién del articulo 17 no es deseable y el TEDH no debe excluir
ningun tipo de discurso de manera categorica de la proteccion del articulo 10, ya que
dejaria de lado salvaguardias caracteristicas del sistema europeo de proteccion del

derecho a la libertad de expresion.

En definitiva, el debate sobre la cuestion sigue vivo, de lo que no cabe duda es que el
recurso a este articulo ha sido moderado en los casos que nos conciernen. No obstante,

siguiendo a TULKENS es conveniente que su uso sea moderado, pero no nulo ya que

libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o
libertades que las previstas en el mismo.

3 WEBER, A., Manual on hate..., cit. p. 19.
B34 TULKENS, F.,” When to say..., cit. p.3.
% WEBER, A., Manual on hate..., cit. p.19.

1% L AZCANO BROTONS, I., “Prohibicion del abuso del derecho”, en Lasagabaster Herrarte, I.,

Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistematico. Civitas, 2009, p.747.
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es adecuado para los casos en los que se producen abusos extremadamente

injustificados.™’

La cuestion reside por lo tanto en determinar cuando una determinada manifestacion se
considera que se dirige contra los valores subyacentes al CEDH. En concreto el TEDH
ha decidido excluir del régimen que establece el articulo 10.2 del Convenio la difusion
de ideas racistas, nazis (entre ellas la negacion del holocausto judio) y, en lo que nos

concierne, los ataques impetuosos contra los grupos religiosos.

Sin embargo, es importante sefialar que el recurso directo al articulo 17 es poco habitual
y, el TEDH cuando decide utilizarlo generalmente opta por hacerlo de manera indirecta,
es decir, lo utiliza como un principio de interpretacion para determinar si las
restricciones a la libertad de expresion son necesarias. Lo que hace el TEDH es
determinar la conformidad con el articulo 10, cuyos requisitos se evaluaran a la luz del

articulo 17.

En relacion con esta cuestion merece la pena sefialar el caso Norwood contra Reino
Unido™® en el que un miembro del Brithish National Party colgé en su ventana un
poster con un dibujo de las Torres Gemelas ardiendo y la frase “Islam fuera de Gran
Bretafia- Proteged a la gente britanica”. EI TEDH inadmitio el recuso del demandante al
considerar que el cartel suponia un ataque vehemente y generalizado contra un
determinado grupo religioso. La aplicacién del articulo 17 en el presente caso fue muy
criticada por la incoherencia que supuso su utilizacion con respecto a otros casos
similares en los que el tribunal entr6 a valorar la necesidad de una restriccion a la luz

del articulo 10.2.1%

Siguiendo este segundo enfoque encontramos un bloque de casos del TEDH que se
refieren a personas sancionadas por expresar ideas consideradas ofensivas bien contra

los ateos o contra miembros de otras religiones o bien contra la propia idea de

137 TULKENS, F., “When to say..., Cit. p.5.

138 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 16 de noviembre de 2004, caso Norwood

contra Reino Unido.

139 | AZCANO BROTONS, 1., cit. “Prohibicion del abuso..., p.742.
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democracia laica.'®® En estos casos las autoridades nacionales habfan impuesto

sanciones por el uso del “hate speech” o discurso de odio.

En concreto se han planteado una serie de casos en las que las autoridades nacionales
consideraron que determinadas personas, basandose en su interpretacion de la ley
islamica, emitieron expresiones que incitaban al odio hacia las personas que no
compartian esas mismas creencias. La situacion inversa, esto es, casos de “hate speech”
contra un determinado grupo religioso, solo se ha producido en una ocasion, con motivo
de la sentencia Soulas™*!. En este caso el TEDH consagré la decisién tomada por los
tribunales franceses, que condenaron a dos individuos por incitar al odio contra la
comunidad musulmana en un libro, “La colonizacién de Europa”, en el que se ofrecia
una imagen racista sobre la comunidad musulmana francesa y extremadamente negativa
sobre las consecuencias derivadas de la inmigracion, por lo que no es propiamente un

caso de incitacion al odio por motivos puramente religiosos™*.

En cuanto a los casos en los que las autoridades nacionales entendieron que existia
incitacion al odio contra personas que no compartian sus creencias por parte de
individuos que se fundaban en una determinada interpretacion del Islam, podemos
destacar cuatro demandas contra Turquia, todas ellas resueltas a favor del demandante
que alegaba la inexistencia de incitaciéon al odio, y, por lo tanto, entendiendo que se
habia producido una violacién del articulo 10 CEDH.

En el caso Giindiiz'**, el lider de una secta islamica es invitado a una entrevista emitida
en television, en el marco de un debate pluralista y cuyo fin era “la presentacion de su

secta y de sus ideas no conformistas, principalmente en cuanto a la incompatibilidad de

Y“OMART INEZ TORRON, J.A., <;Libertad de expresion..., Cit. p. 87.

141 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 10 de julio de 2008, caso Soulas contra

Francia.

12 BOUAZZA ARINO, O., “Notas de jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
“Revista de Administracion Publica”, n. 177, 2008, p. 328.

13 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 4 de diciembre de 2003, caso Giindiiz

contra Turquia.
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su concepcion del Islam con los valores democraticos™**

, tema de gran interés general
en el debate publico turco del momento. El sefior Glindlz llegd a emitir expresiones en
las que calificaba como bastardos a los nacidos de matrimonios civiles o en las que
alentaba el triunfo de la Sharia sobre la democracia, pero el TEDH otorg6 un gran peso

al hecho de que las opiniones ya fueran conocidas publicamente con anterioridad.

En el caso Erbakan** un politico y ex ministro de Turquia, en el contexto de una
campafa para unas elecciones municipales pronuncié un discurso contra los no
musulmanes que los tribunales turcos interpretaron como incitacion al odio, al igual que

1 y en el caso Kutlular**’ en los que, de nuevo, en el primero, un

en el caso Guze
politico turco, y en el segundo, un periodista, criticaban las medidas prohibitivas del
velo isldmico en lugares publicos implantadas por el gobierno por atentar contra las

creencias religiosas.
4.2 El discurso del odio. Perspectiva interna espafiola

Como hemos venido mencionando no existe un concepto universalmente compartido de
lo que se entiende por discurso de odio o “hate speech” pero la realidad es que
practicamente la totalidad de los Estados del Consejo de Europa penalizan en sus
legislaciones nacionales las conductas de incitacion al odio o discurso de odio y, aunque
haya divergencias entre las distintas legislaciones, la mayor parte de los paises de la
OSCE™® han criminalizado los mismos tipos de actos.**

144 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 4 de diciembre de 2003, caso Giindiiz
contra Turquia, apartado 43.

145 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 6 de julio de 2006, caso Erbakan contra

Turquia.

146 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 27 de julio de 2006, caso Giizel contra

Turquia.

147 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 29 de abril de 2008, caso Kutlular contra
Turquia.

148 Organizacion para la seguridad y cooperacién en Europa.

19 OSCE-ODIHIR, Hate crimes in the OSCE region: incidents and responses. Annual Report 2012,
Varsovia, 2013, p. 14 (disponible en: http://www.osce.org/odihr/108395, tltima consulta 04/04/2017).
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Espafa se insertaria dentro del grupo de paises de larga tradicion confesional junto a
otros como ltalia, que han revisado su legislaciéon tras la desconfesionalizacion del
Estado, eliminando los delitos de blasfemia y pasandose a protegerse los derechos
individuales de cada persona para profesar las creencias religiosas que desee.*®

En Espafa en concreto el marco normativo del discurso del odio antirreligioso viene

dado por el articulo 22 del Cédigo Penal®*

, que lo considera una circunstancia
agravante y por el delito de odio previsto en el articulo 510 del CP, que contempla el
odio antirreligioso. Desde la reforma del CP del afio 2015 la linea divisoria entre el
insulto a los sentimientos religiosos o escarnio (525 CP) y el delito de incitacion o
provocacién al odio por motivos religiosos (510 CP), se ha difuminado, siendo

complicado trazar las fronteras entre uno y otro delito.**

La realidad muestra que apenas existen condenas firmes por estos delitos.®® Los
tribunales penales no conseguian que el articulo desplegase su &mbito de aplicacion,
siendo un tipo de casi nula aplicacion, lo que llevé a que el TC y el Tribunal Supremo™*
se pronunciasen sobre la problematica que rodeaba al articulo y se propiciase su

modificacion.*>®

El articulo ha sufrido recientemente una modificacion como respuesta a las distintas

criticas que habfan realizado los expertos de la materia y el TC* respecto a los dos

10 CARRILLO DONAIRE, J.A., “Libertad de expresion. .., cit. p. 221

131 Articulo 22. Son circunstancias agravantes: 4.2 Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u
otra clase de discriminacién referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o
nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que

padezca o su discapacidad.
152 CARILLO DONAIRE, J.A., “Libertad de expresion..., cit., p. 222.

153 _LANDA GOROSTIZA, J., “Incitacién al odio: evolucion jurisprudencial (1995-2011) del art. 510 CP
y propuesta de lege lata”, Revista de derecho penal y criminologia. 32 Epoca, n.7, 2012, p. 299.

154 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2011, 259/2011.
1% LANDA GOROSTIZA, J., “Incitacién al odio..., Cit. p.299.

156 Sentencia del Tribunal Constitucional, de 7 de noviembre de 2007, 235/2007.
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articulos mencionados.™’ Esta reforma contempla la Decision Marco 2008/913/JAI del
Consejo de la Unién Europea.'®®

159 a5 el

El articulo contempla tres tipos bésicos. EIl primero de ellos (articulo 510.1.a)
que sufre la modificacion que se consideraba mas necesaria; el legislador modifica la
expresion “promover” por “fomentar, promover o incitar directa o indirectamente” una
serie  de comportamientos, reflejando la legislacion internacional, como la
jurisprudencia tanto del TEDH como del TC sobre la materia, que no exigen que la
incitacion sea directa.!®® De esta forma, y con una ampliacién de las conductas
perseguidas, (se afiade la hostilidad a las que ya recogia el articulo: odio, discriminacion
0 violencia) se estd proporcionando a las victimas una mayor proteccion. Respecto a
esta concreta modificacion, aungue no esté especificamente relacionado con la temaética
del presente trabajo, merece la pena sefialar que la introduccion de esta conducta
responde al tratamiento que el TEDH le ha dado a la cuestion, por ejemplo, en el caso

Féret contra Bélgica.™™

Ademas se afade el requisito de la publicidad de la conducta en respuesta a las

exigencias previstas en el articulo primero de la Decision Marco 2008/913/JAl y se

17 GASCON CUENCA A., “La nueva regulacién del discurso del odio en el ordenamiento juridico
espafiol: la modificacion del articulo 510 CP, Cuadernos electronicos de Filosofia del Derecho, n. 32,
Valencia, 2015, p. 73.

%8 Decisién Marco 2008/913/JAl del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal, (DO L 328/55
de 6.12.2008)

159 Articulo 510.1. a) Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al
odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona
determinada por razon de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o

discapacidad.
10 GASCON CUENCA, A., “La nueva regulacion..., cit. p. 75.

161 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 16 de julio de 2009, caso Féret contra

Bélgica.
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clarifica que, tanto las personas particulares como los grupos, tienen legitimacion activa
para buscar proteccion en los tribunales.*®

La segunda de las conductas que se tipifica es la de una serie comportamientos

183 mientras que la tercera

“preordenados a la realizacién de la conducta anterior
incluye las conductas que anteriormente recogia el articulo 607.2 CP vy tipifica la
negacion, trivializacion grave o enaltecimiento de los delitos (o de sus autores) de
genocidio, lesa humanidad, contra las personas o bienes protegidos en caso de conflicto
armado, siendo uno de los motivos de su comision los motivos de religién o creencias.
El TC en la sentencia 235/2007 habia declarado la expresion “nieguen” inconstitucional
lo que motivé que se introdujese un elemento tipico (“cuando de este modo se
promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién contra
los mismos™) que lo que hace es que la conducta serd sancionada cuando implique una

incitacion directa a la violencia o menosprecio.'®*

En los siguientes apartados se recogen una serie de tipos atenuados y cualificados que

no entraremos a analizar.

Encontramos un sector de la doctrina (Serrano Gomez, Cerezo, Julbe, Mir) que critica
desde la perspectiva de la constitucionalidad la tipificacion del discurso del odio. En
concreto, la critica la realizan desde el punto de vista del principio de culpabilidad, esto
es, la comunicacién ideolégica posee una capacidad persuasiva, el problema es que es
dificil determinar la capacidad real que tiene un mensaje de influir a posteriori en la

voluntad de los receptores, como sugiere el TC. 1%

162 GASCON CUENCA, A., “La nueva regulacion..., cit. p. 76.

163 RODRIGUEZ FERNANDEZ, S., “El &mbito de aplicacion del actual articulo 510 CP en retrospectiva
y en prospectiva tras la reforma penal de 2015, Revista de Derecho Penal y Filosofia, 3% época,n.1, 2014
p, 179.

14 RODRIGUEZ FERNANDEZ, S., “El &mbito de aplicacion..., cit. p.182.

185 Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de julio de 1999, 136/1999 y GUTIERREZ DAVID,
M.E., “El “discurso del odio” y la libertad de expresion en el Estado democratico”, Revista internacional

online de Derecho de la Comunicacién, n.2, 2010, p.10, (disponible en
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En cuanto a la tipologia de casos que se han planteado ante los tribunales, el mayor
namero tienen que ver con el ndcleo de la xenofobia. De hecho los dos casos mas
emblematicos se refieren a la provocacion xenofoba contra el pueblo judio realizada por
dos librerias barcelonesas, la libreria Europa y la libreria Kalki, que mantenian una
actividad de distribucién de propaganda antisemita. Contra la primera se abren dos
procesos (en 1998 y 2010) que resultan en apelacion en una absolucion del delito del
articulo 510 y confirmacién del delito de negacion y justificacion del genocidio (articulo
607.2). Aunque es cierto que el contenido de la propaganda era fundamentalmente
antisemita existian también algunas publicaciones complementarias de contenido
antimusulmén.*®® El segundo de los casos, el relativo a la libreria Kalki se caracteriza
por unos hechos muy similares aunque en este caso en instancia se condena también por
un delito de asociacion ilicita. Este caso permitira al Tribunal Supremo conocer por vez
primera un supuesto de aplicacion del 510, que terminara en una absolucion de los

acusados.®’

Encontramos algunos casos mas en los que se enjuician actividades menos organizadas
de orientacion antisemita, contra los inmigrantes o antisistema que si terminaron en
condena. También existe algun caso de discriminacion o violencia contra la mujer y
algin otro relacionado con cuestiones ideoldgicas, pero cuyo resultado consistio en
absolucién o archivo™®, pero no encontramos propiamente casos de discurso de odio
antirreligioso, por lo tanto se hace complicado comparar la perspectiva de los tribunales

espafoles con la el TEDH en torno a esta concreta cuestion.

No obstante, si podemos realizar una comparativa en términos mas globales, es decir,
del discurso del odio en general. La Corte de Estrasburgo podemos decir que restringe
en mayor medida la libertad de expresion y protege en menor medida la propaganda

incitadora alejandose de la posicion que toman otros tribunales como puede ser la Corte

http://www.derecom.com/component/k2/item/download/60_565c430027f15f95d12ef5918957a232;
Gltima consulta 01/04/2017)

186 | ANDA GOROSTIZA, J., “Incitacion al odio..., cit. p.304.
7 ANDA GOROSTIZA, J., “Incitacién al odio..., cit. p.305.

168 | ANDA GOROSTIZA, J., “Incitacion al odio. .., cit.p 304.
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Suprema de Estados Unidos. El Tribunal Constitucional espafiol, por su parte recoge las
bases y principios sobre el discurso del odio que ha ido estableciendo el TEDH pero, al
mismo tiempo, intenta ir ampliando la proteccion a la libertad de expresién. Como
sefiala LANDA GOROSTIZA®®, “cl TC lleva a cabo un doble juego de ir, por un lado,
recogiendo la doctrina de Estrasburgo en la materia pero, por otro lado, forzando en
cierto modo una interpretacion mas estricta que le habilite una trasposicion de la misma

al contexto del marco constitucional espafiol”.

169 ANDA GOROSTIZA, J., “Incitacion al odio..., cit. p. 330.
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5. REFLEXIONES FINALES Y CONCLUSIONES

Los conflictos entre la libertad de expresion y la libertad religiosa y los sentimientos
religiosos se han producido siempre, pero recientemente se ha alcanzado un gran interés
social en nuestras sociedades europeas que se manifiesta en una abundante reflexién
doctrinaria sobre la tematica, en una revision de las legislaciones de algunos paises
europeos, en una produccion normativa y de instrumentos de “soft law” tanto en el
ambito nacional como internacional, en una constante actividad juridica supranacional y

en un intenso debate en los medios de comunicacion social.

El objetivo ultimo que se persigue a través de todos estos esfuerzos es alcanzar un
equilibrio en el que se garantice la libertad de expresion, fundamento de la democracia,
pero a la vez se respete otra de las caracteristicas que ha de tener una sociedad
democrética, la tolerancia. De hecho, como han sefialado tanto el TC como el TEDH en
numerosas ocasiones, la proteccion de la libertad religiosa esta unida a la propia nocién
de pluralismo y de democracia. Asi, en Europa, a pesar de su secularizacion comienza a
observarse un interés creciente en la proteccion de la libertad religiosa, y en particular,

de los sentimientos religiosos como requisito para garantizar tal derecho.

Es decir, en Europa se toma consciencia de que, siendo la libertad de expresion un
derecho primordial, puede y debe ser restringido en determinadas ocasiones. Parece
existir consenso en que la manifestacion de determinadas expresiones que incitan o
promueven el odio, el Ilamado discurso de odio, no debe quedar amparado bajo la
libertad de palabra y, aunque el consenso sea menor, tampoco aquellas expresiones
calificables de “ofensas gratuitas”, 0 de “insulto” siguiendo la terminologia del TC, que
no contribuyen de ninguna manera al debate publico, limitandose simplemente a
lesionar los derechos de los demas. La dificultad, no obstante, reside en diferenciar estas
expresiones de aquellas otras que no son favorablemente recibidas y molestan, ofenden
0 inquietan, pero que quedan amparadas bajo el derecho a la libertad de expresion y
deben ser toleradas por los grupos religiosos, que no quedan protegidos de toda critica;
pues la critica, el rechazo e incluso la ofensa, pueden constituir formas de comunicar
informacion. En palabras de MARTINEZ TORRON'", “la libertad de expresion no es

O MARTINEZ TORRON, J., “; Libertad de expresion..., cit. p. 119.
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la libertad de ofender sino la libertad de decir cosas que pueden ser ofensivas para

otros”.

Que se permita la critica ofensiva no significa que la libertad de expresion se configure
como un derecho absoluto. En efecto, la libertad de expresion tiene limites y uno de
ellos es la proteccion de las creencias y sentimientos religiosos o, en sentido mas
amplio, la libertad religiosa de otros, debiendo los Estados intervenir para garantizar que
la libertad religiosa pueda ejercerse de manera pacifica. Como ha precisado el TEDH, al
ser complicado establecer un criterio uniforme, en virtud de la doctrina del margen de
apreciacion, queda en manos de los tribunales nacionales, determinar cudndo es
permisible una injerencia en el derecho a la libertad de expresion, aunque el TEDH

comprobara su adecuacion con el CEDH.

Hemos analizado, ya que el objetivo final era comprender la problematica que rodea al
conflicto, pero centrandonos en el contexto espafiol, las disposiciones previstas en el
Caodigo Penal espariol relativas a las dos cuestiones fundamentales que hemos tratado,
proteccion de los sentimientos religiosos y discurso del odio. Efectivamente existen
normas sustantivas para proteger la libertad religiosa, pero una de las cuestiones que
sefialdbamos, y que merece una breve reflexion, es el hecho de que, existiendo tales
disposiciones, apenas lleguen conflictos en esta materia a los tribunales. El que tal
posibilidad no llegue a hacerse efectiva, como sugiere en cierto sentido SANCHEZ
NAVARRO', podria explicarse porque el conflicto se plantea en términos de
desigualdad, esto es, existe una parte claramente individualizada, aquella que en caso de
sancion serd perjudicada y otra parte, la que se siente ofendida, colectiva, y por lo tanto,
cuyos intereses aparecen mas difuminados, como sefiala este autor, “lo que es de todos,
no es de nadie”. Ademas, pueden existir otros motivos, como lo es la opinion publica o
las dificultades de prueba, que disuaden a las personas a entablar acciones para defender

sus creencias y sentimientos religiosos.

En definitiva, el objetivo final que se pretende es garantizar un ejercicio arménico de
ambas libertades, libertad de expresion y libertad religiosa, esto es, que cada uno goce

de libertad de expresion, y al mismo tiempo sea respetado en sus creencias, pero la

" SANCHEZ NAVARRO, A., “Libertad religiosa..., Cit. p.202.
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realidad es que desde el &mbito juridico dicha solucion todavia no se ha alcanzado. Los
casos que hemos tratado a lo largo del trabajo son ilustrativos de que, a pesar de que
existan mecanismos para restringir la libertad de expresion por motivos relacionados
con la religion, y que se admita que debe ser limitada en determinadas ocasiones, suele
protegerse a la libertad de expresion, que tanto costé alcanzar, de manera casi absoluta

en este concreto ambito.

Podemos concluir con que la conciliacion entre estas dos libertades todavia no se ha
alcanzado y como sefialan algunos autores, entre ellos PALOMINO LOZANO, la
pregunta que debemos hacernos es si los ordenamientos juridicos democraticos y
liberales, desde su concepcidn ideoldgica, que les impide imponer deberes éticos, son
capaces de dar solucién juridica a esta perpetua tension. Lo que parece indudable es que
las conflictividades generadas por estos dos derechos continuaran en el futuro, lo que es
mas dificil de prever es cudles seran las consecuencias en un mundo cada vez mas
globalizado, en el que conviven personas con creencias y religiones muy dispares y

diferentes formas de reaccionar ante expresiones que consideran ofensivas.
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