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Resumen: El articulo tiene como objeto llevar a cabo un amplio andlisis en tor-
no a la problemdtica originada por los denominados “delitos de odio”, centrdn-
dose en la figura del hate speech o discurso de odio, y las implicaciones que este
puede tener en la relacién entre dos derechos fundamentales, a saber, el derecho
ala Libertad de expresién y el derecho de Libertad religiosa.

A lo largo del texto se exponen los amplios conceptos a los que se hace refe-
rencia, para asi comprender mejor un conflicto mds aparente que real, en el que
el derecho no resulta ni la mds idénea ni la tinica herramienta por implementar.
La solucidn a la tensidn suscitada no reside en una cuestién de limites sino en el
respeto a la dignidad humana, siendo indispensable para ello un correcto enten-
dimiento de ambos derechos fundamentales y de su fundamento.
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Abstracr. The purpose of this article is to carry out an extensive analysis of
the problematic caused by so-called “hate crimes”, focusing on the “hate speech”
figure and the involvement that this can have in the relationship with two fun-
damental rights, namely, the right to freedom of expression and the right to
religious freedom.

The text discusses broad concepts in order to gain a better understanding of a
conflict that is more apparent than real, in which the law turns out to not be the
most appropriate but also not the only tool to be implemented. The solution to
this raised tension does not lie in a question of limits, but in respect for human
dignity and a correct understanding of both fundamental rights and their basis
is essential for this.

Keywords: globalization, hate crimes, hate speech, freedom of expression, reli-
gious freedom, religious feelings, apparent conflict, human dignity.

INTRODUCCION

En la actualidad, resulta extrafio el dia en el que en cualquier medio de co-
municacién no se da noticia de hechos y circunstancias en las que se encuentran
involucradas la libertad de expresién y, en no menor medida, la libertad religiosa.
Si observamos afinadamente todas y cada una de las informaciones con las que
nos encontramos a diario, podemos observar que gran cantidad de ellas tienen
como protagonista el hecho religioso; quién dirfa que, en nuestra sociedad, cada
dia mds secularizada, el hecho religioso centralizara tantas noticias y sucesos, en
el plano interno como internacional.

Esta centralidad indudable del hecho religioso, desgraciadamente, no siempre
resulta pacifica. Y no es que esta situacién resulte insélita en nuestro pafs, pues
quién podria afirmar que haya habido etapa de nuestra historia en la que el factor
religioso no haya sido objeto de disenso y, por qué no, de algin que otro dislate.
Sin embargo, el momento presente muestra un cariz que sobrepasa los limites de
lo socialmente recomendable para una pacifica convivencia; de forma indubita-
ble en nuestro pais, y qué decir tiene en el actual contexto internacional.

Estamos siendo testigos de cémo, a través de la libertad de expresion, en todas
y cada una de sus multiples y variadas manifestaciones, se transmiten mensajes en
los que se manifiesta intolerancia, radical rechazo y preocupante demonizacién

K< ANUARIO DE DERECHO CANONICO 6 Supl. [Febrero 2018], 217-268, ISSN: 2254-5093



Sociedad de la informacion y libertad religiosa... 219

de determinados grupos sociales con base en diferentes factores; en el caso que
nos interesa, el elemento religioso. Ante esto, libertad de expresion y libertad
religiosa se contraponen en una peligrosa pugna que, lejos de quedar en teéricos
ejercicios de cdtedra, estd costdndole a nuestra sociedad democrdtica su pacifica
convivencia.

Esta compleja e indeseable, pero cierta situacidn, se estd viendo magnificada
por la incorporacién a nuestras vidas de las redes sociales y medios de comunica-
cién, donde a tan solo un click tenemos acceso ya no solo a recibir informacidn,
sino también a participar como sujetos activos de la comunicacién; haciendo
llegar nuestro mensaje a los rincones mds remotos de un planeta que es ya una
“aldea global”.

Solemos tener una doble vara de medir. Por un lado, se criminaliza el racismo,
la homofobia, el antisemitismo, el negacionismo; no nos permitimos refrnos del
hambre, o de la pobreza, las violencias de género o los enfermos. Hay temas into-
cables. Mientras que por otro lado excusamos todo tipo de injurias a la religién:
todo se considera permitido.

El presente trabajo, pese al atractivo interés de tan sugerente debate, va a
apartarse en la medida de lo posible de desmesuradas consideraciones de cardcter
social o politico, centrdndose en el andlisis juridico de la cuestidn, de iure condito,
que no es otra que la posicién de estos dos derechos humanos fundamentales,
que a menudo aparecen en colisidn, pero que son del todo punto reconciliables.
La cuestién, prenada de sombras y claroscuros cual barroco retrato, por su ina-
barcable extensidn, la acotaremos a ver cémo dentro de los delitos llamados “de
odio”, una modalidad de los mismos, el “discurso de odio”, tiene su impacto en
la libertad religiosa.

Deviene elemento esencial del debate llevar a cabo la necesaria delimitacién
de cudndo la libertad de expresién se convierte en hate speech, cudndo un discur-
so amparado por el citado derecho fundamental se convierte en un “delito de
odio”, en suma, cudndo un discurso se desnuda de legitimidad atacando al otro
en lo mds intimo de su ser, menoscabando su libertad religiosa, su dignidad en
definitiva.

Por ello, conviene dejar sentado, aunque de una manera sucinta, qué pode-
mos entender por “delitos de odio” y en qué marco normativo y jurisprudencial
nos movemos. Para mds tarde analizar, con mayor detenimiento y esmero, el
encaje en nuestra legislacién nacional de dos derechos humanos fundamentales,
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el derecho de libertad de expresién y el derecho de libertad religiosa, reconocidos
por nuestro texto constitucional y por todos los instrumentos internacionales en
materia de proteccién de derechos y libertades, que muchas veces resultan inten-
cionalmente enfrentados, contrapuestos, incluso posicionados como contrapun-
tos mutuos y enemigos excluyentes, en vez de como fundamentos del sistema
democrdtico en el que vivimos. Son dos derechos que, pese a parecer enfrentados,
este pequefio trabajo tiene como finalidad presentarlos no como reconciliados,
pues nunca estuvieron realmente enfrentados, sino como elementos necesarios e
insustituibles en mutuo sostén.

1. DELITOS DE ODIO

1.1. Concepto

José Ortega y Gasset dijo que odiar a alguien es “sentir irritacidn por su simple
existencia. Sélo satisfaria su radical desaparicién™.

Cuando hablamos de “delitos de odio” no nos encontramos ante un concepto
juridico, esto es, no estamos haciendo referencia a un nomen iuris’, ya que nin-
guna norma define qué ha de entenderse necesariamente por “delitos de odio”,
ni tampoco el legislador nacional, en este caso, nos enuncia en nuestro Cédigo
Penal, con esa denominacién, ninguna parte del mismo ni tampoco nos propor-
ciona enumeracién alguna de qué tipos penales se encuadran dentro del concep-
to®. Por tanto, nos encontramos ante una acepcion doctrinal, que por otro lado
resulta absolutamente aceptada, que no por ello undnimemente pacifica.

La conceptualizacién de este por parte de la doctrina no resulta exenta de

controversia®.

! Cf. ORTEGA Y GASSET, J., Estudios sobre el amor, Madrid, 1995.

2 En EE. UU. s{ que podemos encontrar una ley especifica sobre “delitos de odio”.

3> Cf. GRANDE MARLASKA, E., «Delitos de odio en nuestro Cédigo Penal, Conferencia impartida
en Instituto Canario de Igualdad, Gobierno de Canarias, 5.1.2016», en https://www.youtube.com/
watch?v=XcC6b4ASjO4 (consulta 11.9.2016).

4 Cf. HaLL, N., Hate Crime, Nueva York 2013.
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Un normal y ordinario entendimiento de las expresiones “delitos de odio”
o hate crimes nos empuja a entender estos como el concepto que comprende
todos aquellos sucesos cometidos por cualquier forma de intolerancia hacia el
que es diferente’. Esta comprensién de los conceptos nos lleva a pensar, razona-
blemente, que nos encontramos ante una cuestién, la de la conceptualizacién,
sin demasiada ni aparente dificultad, pero pese a ello resulta llamativo que dicho
concepto no haya encontrado acomodo, y muchos menos de manera uniforme,
incluso en la actualidad, tras décadas desde su génesis, en los cuerpos punitivos
de la mayor parte de los Estados de la Unién Europea. Lo cierto es que existen
distintas definiciones en torno al concepto.

Algunos autores afirman que lo que caracteriza los “delitos de odio” es el pre-
juicio que reviste la accién tipica; otros, en cambio, entienden que lo que real-
mente caracteriza este tipo de delitos es la pertenencia de la victima o victimas a
un determinado grupo social odiado por el perpetrador y no el odio en si®.

Boeckman y Turpin-Petrosino los entienden como “expresidn desafortunada de
estereotipos negativos, prejucios, discriminacion y tensiones entre los grupos™ .

Lo cierto es que la OSCE define los “delitos de odio” como actos delictivos
cometidos por razén de los prejuicios y la intolerancia; entendiendo que respon-
de a este concepto cualquier conducta prohibida por el derecho penal (infraccién
penal de base) motivada por el prejuicio hacia una caracteristica especifica de la
victima (prejuicio subyacente)®.

Para la citada Organizacién Internacional es el elemento de animadversién
hacia el colectivo, esto es, el prejuicio, lo que distingue los “delitos de odio” de
otro tipo de delitos. Suponen la forma de prejuicio mds extrema.

> Cf. MARTIN HERRERA, D., «Constitucionalidad del Discurso de Odio. Cuando el “Hate Speech
se convierte en “Hate Crime”», en Revista Pensamiento Penal (15.7.2014) p. 2, en http://www.pensa-
mientopenal.com.ar/doctrina/39753-constitucionalidad-del-discurso-del-odio, (consulta 15.8.2016).

¢ Cf. GERSTENFELD, P. B. Hate Crimes: Causes, Controls, and Controversies, Londres, 2004, p. 9.

7 Cf. BoEckMmaN, R.- TurPIN-PETROSINO, C., «Understanding the Harm of Hate Crime», en jour-
nal of Social Issues 58/2 (2002) p. 222.

8 Cf. OFICINA PARA LAS INSTITUCIONES DEMOCRATICAS Y DERECHOS HUuMaNOs (ODIHR), OrGa-
NIZACION PARA LA SEGURIDAD Y COOPERACION EN EUrROPA (OSCE), ASOCIACION INTERNACIONAL DE
FiscaLes (IAP), “Prosecuting Hate Crimes: a practical guide” (2014).
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Como notas comunes a todos los “delitos de odio” podemos encontrar que
suponen una vulneracién de los derechos fundamentales, transmiten un mensaje
y tienen como objetivo la divisién de comunidades.

Con ello, podemos ver que este concepto no surge de unas circunstancias so-
ciales inéditas en la historia humana, ya que resulta innegable que actos como la
persecucién romana de los cristianos, o de una forma mds reciente el genocidio
nazi, fueron actos prototipicos dentro de lo que ahora denominamos “delitos de
odio”.

1.2. Fundamento de su punicién

El fundamento esencial de su reproche penal es el lacerante ataque al prin-
cipio de igualdad que provocan, a la dignidad de la persona’, en lo que es por
definicién una abyecta consecuencia y manifestacién de la intolerancia. Es esta
la razén por la que se convierten en tema de recurrente preocupacién, ya no solo
para los Estados y las organizaciones internaciones, como sefala la OSCE, sino
para toda la sociedad.

En palabras de Dolz Lago “/a necesidad del castigo y punicidn de los delitos de
odio no sélo responde a un imperativo ético-democrdtico sino a una imperiosa necesi-
dad de higiene penal democritica™.

Y es que en las anteriores tres notas que hemos sucintamente enunciado se
encuentra el eje de estos delitos: niegan la dignidad de la persona, atacan el prin-
cipio de igualdad ante la ley y causan estigma en la victima. Ademds, transmiten
un mensaje que tiene como fin amedrentar al colectivo o comunidad de la que es
parte integrante la victima “como si de una pandemia se tratara”"'; una suerte de
advertencia violenta de una mayor violencia.

? En este sentido, Cf. MARTINEZ TORRON, J., «Libertad de expresién y lenguaje ofensivo: algunos
criterios précticos de andlisis juridico», en £/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho 60
(2015) p. 29.

10 Cf. Dorz Lago, M. ]., «Los delitos de odio en el cédigo penal tras la modificacién operada
por lo 1/2015. Breve referencia a su relacién con el delito del art. 173 CP», (2016) p. 4, en hteps://
www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNT]_NFIS/descarga/Ponencia%20Sr%20Dolz%20Lago,%20
Manuel.pdf?idFile=21279b48-6ad7-42fb-b2e2-90d716dd3503, (consulta 1.10.2016).

' Cf. MARTIN HERRERA, D., «Constitucionalidad del Discurso de Odio...» ciz. p. 2.
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1.3. Marco normativo: tipos de leyes

El derecho positivo, sin duda, deviene la concrecién mdxima del rechazo o
repugnancia social hacia este tipo de conductas. Por lo que, llevadas a cabo las
anteriores consideraciones en torno al concepto y fundamento de su punicién,
debemos acercarnos al derecho positivo, al marco normativo en el que nos move-
mos. Para este andlisis he seguido el informe Prosecuting Hate Crimes: a practical
guide elaborado por la Oficina para las Instituciones Democrdticas y Derechos
Humanos (ODIHR) de la Organizacién para la Seguridad y Cooperacién en
Europa (OSCE) y la Asociacién Internacional de Fiscales (IAP) y publicado en
el afio 2014.

Siguiendo la praxis y el acontecer de los distintos Estados que llevan a cabo
una tipificacién de este tipo de conductas, podemos englobar las distintas nor-
mas en: normas sustantivas y normas de agravacién de la penalidad.

1.3.1. Normas sustantivas

Una norma de cardcter sustantivo es una disposicion especifica inserta dentro
de un texto normativo, que en este caso contempla el prejuicio subyacente como
elemento constitutivo de la definicién legal del delito. En estas normas de natu-
raleza sustantiva, la penalidad es sensiblemente mayor que cuando se lleva a cabo
el acto penado, pero sin la motivacién que prevé la norma sustantiva. Prueba de
ello es el caso del Reino Unido, en el que las agresiones graves por motivos reli-
giosos o raciales constituyen un delito diferenciado de la agresién en la que no se
da la motivacién antes citada.

El informe OSCE habla ademds de la existencia o la clasificacién de normas
sustantivas en otro grupo, en aquel grupo de normas sustantivas en las que se
lleva a cabo la definicién de un tipo delictivo cuando éste lleva aparejada ya sean
amenazas graves de lesiones o violencia contra una persona o grupo de ellas, por
razén de las caracteristicas protegidas que veremos a continuacién. A nuestro jui-
cio, dentro de la clasificacién “normas sustantivas” caben ambas, resultando esta
tltima un tanto artificiosa, si bien es cierto que todos los sistemas penales no son
iguales y que este comentario intenta aportar una visién general no circunscrita
a Espana.
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1.3.2. Normas sobre agravamiento de la pena

Nos encontramos aqui con lo que conocemos como “circunstancias agravan-
tes”, que no son mds que una serie de circunstancias tasadas por el legislador pe-
nal que llevan aparejado un incremento de la pena prevista en la infraccién penal
de base, en romdn paladino: cuando se lleva a cabo un tipo delictivo concreto y
ademds se realiza como consecuencia de un prejuicio, previsto este en la agravan-
te, cuya aplicacidn incrementard la pena dispuesta.

Conviene recordar que el agravamiento puede tener cardcter especifico, esto
es, pudiendo solo aplicarse a algunos delitos previstos o, por el contrario, tener
cardcter general, es decir, pudiéndose aplicar dicha agravante a todo delito'.

Podemos encontrar circunstancias agravantes de este tipo en pafses como
Francia, Georgia, Italia, Luxemburgo, Suecia, Ucrania o Espafia.

Concretamente, en nuestro pafs, encontramos el art. 22.4 de nuestro Cédigo
Penal, situado sistemdticamente en la parte general del mismo; Cap. IV, Titulo I,
Libro I, cuyo tenor literal es el siguiente:

“Son circunstancias agravantes:

4.4 Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discri-
minacion 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, razo-

nes de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad” (cf. Art. 22 CP).

1.4. Caracteristicas protegidas

Las leyes en las que se prevén “delitos de odio”, por lo general, contienen una
serie tasada de caracteristicas a proteger; que a la postre, no son las mismas en
todos los paises.

Pese a estas diferencias, del todo légicas, entre las distintas legislaciones na-
cionales, existe una serie de caracteristicas protegidas comunes a todas, como son

12 Conviene ademds sefialar que, por su ubicacién en los cuerpos punitivos, las agravantes generales
quedan dispuestas en las partes generales de los cddigos, y las especificas se suelen ver en el articulo
siguiente a la llamada “infraccién de base”.
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la raza, la nacionalidad y la religién. Sin perjuicio de que existan otras muchas
caracteristicas protegidas, como son el sexo, la orientacién sexual, identidad de
género o la discapacidad.

Pero no todo termina con la enumeracién de las caracteristicas o rasgos pro-
tegidos, a continuacién entra en juego el significado que demos a cada una de
ellas, con la complejidad afiadida de que muchas de las legislaciones no aportan
definiciones a dichos conceptos, algo que dificulta su aplicabilidad efectiva.

Parece interesante llevar a término unas brevisimas notas en torno a algunas
de estas caracteristicas, a titulo ilustrativo.

1.4.1. Laraza

Cuando hablamos de “raza” nos referimos a grupos de personas que se consi-
deran singulares como consecuencia de sus caracteristicas fisicas. Concepto, el de
“raza’, que responde a una construccién social. Por otro lado, es controvertido
que la comunidad internacional repudie toda teorfa basada en la superioridad
racial, algo afortunadamente superado®.

Entre los muchos instrumentos internaciones que llevan a cabo referencias a
esta cuestién, resulta clarificadora la definicién de “discriminacién por razén de
raza’ que encontramos en el articulo 1 de la Convencién de las Naciones Unidas
(ONU) sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién racial, como

“toda distincidn, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de
razga, color, linaje u origen nacional o émico que tenga por objeto o por resul-
tado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esfe-
ras politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida

piiblica™,

13 Cf. «Declaracién de Durban y plan de accién, Conferencia Mundial contra el Racismo», predm-
bulo, 2001, en http://www.un.org/ WCAR/durban.pdf, (consulta 3.10.2016).

4 Cf. «Adhesién de Espafia al Convenio Internacional sobre Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 21 de diciembre
de 1965, con una reserva a la totalidad del articulo XXII (Jurisdiccién del Tribunal Internacional de

Justicia)», en Boletin Oficial del Estado (= BOE) 118 (17.5.1969) pp. 7462-74606.
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1.4.2. Etnia, origen nacional y nacionalidad

Términos como etnia, origen nacional o nacionalidad pueden solaparse con el
de raza; no obstante, en muchas leyes nacionales, se utilizan ademds del de raza
y adquieren significados mds concretos.

Un grupo “étnico” se distingue por una serie de caracteristicas, como la reli-
gién, cultura, historia o lengua especificas o un origen geogréfico determinado.
Por grupo “nacional” pueden entenderse dos cosas: en sentido estricto, se refiere
al concepto juridico ligado a la ciudadania, o “nacionalidad”, que refleja el vin-
culo juridico entre el Estado y el particular, sin denotar necesariamente un origen
étnico; en sentido amplio, también puede significar un “origen nacional”, que
refleja la integracién cultural en un grupo nacional que puede estar vinculado a
un pafs distinto del de la propia nacionalidad.

1.4.3. Xenofobia

La Real Academia Espafiola de la Lengua entiende por xenofobia la fobia a los
extranjeros. Un entendimiento general del término nos lleva a ver en este una
actitud contraria u hostil hacia el que es considerado “extranjero”. Este mévil se
ve incrementado con fuerza en situaciones de crisis econémica o en aquellos mo-
mentos de repunte de la llegada de extranjeros. En la Europa actual, el fenémeno
de los refugiados es paradigma y sustrato de estas situaciones, en las que, ademds,
el elemento politico desempefia un papel nada secundario.

1.4.4. Religién y creencias

En cuanto a la religién y las creencias, en el punto quinto de este trabajo se
dard cumplida respuesta a la cuestién. En este momento solo conviene dejar
apuntado que estas dos caracteristicas protegidas lo estdn en gran parte de los
instrumentos, a todos los niveles, relativos a “delitos de odio™".

5 En 2011, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la resolucién 66/167, que con-
dena los actos de violencia contra personas o bienes debidos a su confesién religiosa y exhorta a los
Estados a proteger los lugares de culto que puedan ser objeto de destruccién o vandalismo.
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1.4.5. Sexo y género

Cuando hablamos de “sexo” y “género”, pese a hacer referencia a conceptos
en intima conexién, ambos no responden a la misma definicién, es decir, enten-
demos por “sexo” aquellas caracteristicas de naturaleza biolégica del hombre y
de la mujer, mientras que “género” es esa suerte de concepto de naturaleza social
referido a las ideas de feminidad y masculinidad. Por tanto, nos encontraremos
ante un “delito de odio” cuando la actividad delictiva sea llevada a cabo por razén
del sexo 0 como causa del comportamiento en esta materia.

Estas caracteristicas protegidas hemos de tener en cuenta que pueden ir de
la mano de otras, esto es, puede perpetrarse un “delito de odio” por razén de la
religién y del género simultdneamente. Cuando hablamos de “delitos de odio”,
el mévil en muchas ocasiones responde a varias de las caracteristicas protegidas.

1.5. Aspecto subjetivo

En cuanto al autor de un “delito de odio”, el abanico es muy amplio; serfa una
equivocacién, posiblemente por un mal entendimiento del concepto, circunscri-
bir como autores tinicos a miembros de bandas o movimientos extremistas del
tinte que sean; cualquier persona puede ser sujeto activo de un “delito de odio”.

Por lo que respecta a los sujetos pasivos, podemos encuadrarlos dentro del co-
lectivo odiado, frente al que se ejercita el prejuicio delictivamente. Existen tam-
bién victimas por relacidn, esto es, puede aparecer una victima o sujeto pasivo
del acto delictivo en el que no residan las caracteristicas odiadas y que ha sufrido
el acto en virtud de su relacién con otra u otras personas contra las que el autor
s que tiene un verdadero prejuicio.

Es importante sefialar que no solo pueden cometerse contra personas, sino
que también podemos ver “delito de odio” cometidos contra bienes, esto si, aso-
ciados al colectivo odiado. Dicha accién contra los bienes debe darse evidente-
mente porque son de ese colectivo, al que con esa accidn, ademds del perjuicio
propio de la accién en los bienes, se envia un mensaje de rechazo. La variedad en
“delito de odio” es, en suma, tan extensa como nuestro Cédigo Penal.
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1.6. Bien juridico protegido

Como no podemos analizar cada tipo concreto, daremos una amplia respuesta
a la cuestién, diciendo que en el caso de los “delito de odio”, como otros que
atacan bienes juridicos supraindividuales o de esta dimensidn, el orden social
democrdtico no enmarca el derecho protegido sino que es el mismo objeto de
proteccién el bien juridico protegido®.

1.7. Conductas tipicas en la legislacion penal espaniola: especial referencia
al art. 510 CP

Debido a que una enumeracién —y aunque fuera breve exposicién de cada una
de las conductas tipicas desbordaria cuantitativamente este trabajo— nos limitare-
mos a citar algunos de los articulos de nuestro Cédigo Penal en los que podemos
ver claramente “delito de odio” (arts. 170, 174, 314, 510, 510 bis, 511, 512,
515, 522, 523, 524, 525, 526 y 607 CP, entre otros).

Ademds, hemos de tener en cuenta que, a la luz de la definicién que hemos in-
tentado apuntar anteriormente, todo delito puede ser de odio, ya que el elemento
que convierte un delito “ordinario” en “delito de odio” es que el autor elige a la
victima en funcién de los prejuicios que alberga con respecto al grupo al que esta
pertenece o guarda relacién.

Este trabajo, si debemos circunscribirlo a un tipo delictivo concreto de nuestro
ordenamiento, se basa en el art. 510 del Cédigo Penal que, cuando hablemos de
“discurso de odio” en la legislacién nacional espafola, abordaremos con detalle.

2. DISCURSO DE ODIO

El denominado “discurso de odio” o hate speech'’, en su vertiente antirreligiosa
o de incitacién a la intolerancia u odio religioso, es el objeto esencial del presente

16 Cf. Dorz Laco, M. J., «Los delitos de odio...» ¢it. p. 5.
17 Resultan de sumo interés las reflexiones y el andlisis de los términos llevados a cabo por Cf. VIVEs
ANTON, T., «Sobre la apologfa del terrorismo como discurso de odio», en Cuadernos de la Cétedra de
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trabajo. Para conocerlo con detalle hemos de saber primero qué denominamos
como “discurso de odio”, para mds tarde analizar la especificidad propia de este
cuando se adorna con el calificativo antirreligioso.

2.1. Concepto

Al igual que cuando habldbamos al principio del concepto “discurso de odio”,
cuando hablamos de hate speech no estamos haciendo referencia a un concepto
normativo, ni tampoco la doctrina ha proporcionado un concepto universalmen-
te aceptado.

Compartimos la sistematizacién del politélogo B. Parekh'®, que no es otra
que la que enuncidbamos cuando habldbamos de “discurso de odio” en general;

* Ha de delimitar a un individuo o grupo de individuos a partir de ciertas
caracteristicas: por lo que serd inane el que designe a la universalidad, o
incluya al propio actor del mismo, o que se refiera a un grupo abstracto
o de tal indeterminacién que sea imposible una accién concreta contra el
mismo (musulmanes, judios, indigentes, homosexuales, etc.)".

* Estigmatiza a su objetivo adjudicdndole una serie de caracteristicas consi-
deradas indeseables.

* Desplaza al grupo fuera de las relaciones sociales normales.

En términos generales, podemos decir que hate speech es cualquier forma de
expresién cuya finalidad es propagar, incitar, promover o justificar el odio basado

Democracia y Derechos Humanos. Libertad de expresion y discursos del odio, ed. REVENGA SANCHEZ, M.,
Madrid 2015, pp. 34-49.

'8 Cf. PAREKH, B., «Hate speech. Is there a case for banning?», en Public Policy Research 12 (2006)
pp- 213 y ss.

Y Resulta interesante el caso de Marine Le Pen, que publicamente comparé los rezos callejeros
de los musulmanes con la ocupacién de Francia por los nazis, en el que la justicia francesa conside-
ré que no se referfa a todos los musulmanes, sino solo a una minorfa de ellos, quedando absuelta.
Disponible en: http://www.rtve.es/noticias/20151215/marine-pen-absuelta-juicio-incitacion-odiore-
ligioso/1274204.shtml.
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en la intolerancia®. Es el reverso de la libertad de expresién?'. No queda ampa-
rado por esta®.

2.2. Instrumentos internacionales

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966%, en su art.
20 habla de “incitacidn a la discriminacion, la hostilidad o la violencia”, mientras
que la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial habla de “difusion de ideas basadas en la superioridad o en
el odio racial’*.

De estas dos aproximaciones conceptuales podemos entrever un concepto
amplio de hate speech.

Por otro lado, el Comité de Derechos Humanos y el Comité para la Elimina-
cién de la Discriminacién Racial nos vienen a decir que existird incitacién al odio
o la intolerancia desde que se cause un “4nimo pasivo”, sin necesidad de que se
vaya a llevar a cabo una accién.

Y es que la incitacién suele englobar tres aspectos diferentes®:

2 En ese sentido se pronuncian, entre otros documentos, la Recomendacién del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa 97 (20), de 30 de octubre de 1997, sobre Hate speech, y la Recomendacién
num. 7 de la Comisién Europea contra el racismo y la xenofobia, de 13 de diciembre de 2007.

21 Cf. CARRILLO DONAIRE, ]. A., «Libertad de expresién y “discurso del odio” religioso: la construc-
cién de la tolerancia en la era postsecular», en Revista de Fomento Social 70 (2015) p. 211.

22 Cf. MARTINEZ TORRON, J., «Libertad de expresién y lenguaje ofensivo...», ¢zz. p. 29.

» Cf. «Instrumento de Ratificacién de Espafia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966», en BOE 103 (30.4.1977) pp. 9337-9343.

2 Cf. «Adhesién de Espana al Convenio Internacional sobre Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial, ...» cit. pp. 7462-7466. Es de destacar que esta tltima hace referencia a la mera
difusién, esto es, nos encontramos con un concepto de incitacién al odio de amplio espectro. Serd la
Recomendacién de 13 de diciembre de 2002 sobre los elementos clave de la legislacién nacional de los
Estados miembros para luchar contra el racismo y la intolerancia la que introducird como necesario
elemento intencional de las conductas.

» Cf. Consgjo bE DErecHOs HumaNos, «Aplicacién de la Resolucién 60/251 de la Asamblea
General de 15 de Marzo de 2006, titulada “Incitacién al odio racial y religioso y promocién de la
tolerancia”: informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/
HRC/2/6, 20 de septiembre de 2006».
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* Incitacién a un acto ilegal que se lleva a cabo: un genocidio o un acto de
violencia, por ejemplo.

* Incitacién a un acto ilegal que no se lleva a cabo nunca, pero que ha creado
en la mente del receptor el deseo requerido de realizarlo.

* Creacién de un estado de 4nimo, de odio, desvinculado de una actividad
ilegal concreta. Esta es, en puridad, la incitacién al odio.

Otra definicién que conviene traer a colacién es la que aporta el Consejo de
Europa en su Recomendacién 97 (20), de 30 de octubre de 1997, que nos dice
que hate speech es: “cualquier forma de expresion que propague, incite, promueva o
Justifique el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas
en la intolerancia”.

Especificamente, también podemos encontrar muchos instrumentos interna-
cionales que traten la incitacién al odio o la intolerancia religiosa.

Aparte de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos”, que pros-
cribe toda discriminacién o incitacién a la discriminacién, la Convencién para
la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio de 1948 nos define qué
entiende por genocidio, y en su art. 3 sanciona “/a instigacién directa y piiblica
a cometer genocidio”. El PIDCD, en su art. 20.2, nos dice que “foda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, a la
hostilidad o la violencia estard prohibida por la ley”. Por otro lado, la Declaracién
sobre la eliminacién de todas las formas de Intolerancia y de Discriminacién ba-
sadas en la Religién o las Convicciones de 19817, y la Declaracién de Viena de
9 de octubre de 1993 pusieron el acento sobre el preocupante auge del racismo,
antisemitismo y xenofobia.

26 Cf. Consgjo DE Eurora, «Recomendacién (97) 20 sobre discurso del odio, de 30 de octubre de
1997».

¥ Hecha en Nueva York el 10 de diciembre de 1948. Adoptada y proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas (Resolucién 217, A, 111, de 10 de diciembre de 1948).

2 Cf. «Convenio para la prevencién y la sancién del delito de genocidio, aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948», en BOE 34 (8.2.1969) pp. 1944-1945.

# Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981 (Re-
solucién 36/55).

% Adoptada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993.
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En el dmbito regional podemos encontrarnos con soluciones diversas como
son las aportadas por el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos de 1950°, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de
1969°* y la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos de
1981%.

Pero es la Recomendacién 1805 de 2007, sobre Blasfemia, insultos religiosos
y discurso del odio contra personas por razén de su religién, la que nos aporta
mds detalles y donde se hace referencia especificamente a la blasfemia y a los in-
sultos religiosos. Por tanto, estamos ante el texto a nivel internacional que mds se
aproxima al objeto de estudio.

En ella, como se dirfa coloquialmente, se “coloca la pelota en el tejado” de los
Estados miembros, determinando que serdn ellos los que deben considerar qué se
considera una ofensa criminal, circunscritos siempre a lo prescrito por el TEDH
en su jurisprudencia al respecto.

2.3. Legislacion penal europea

En este apartado, después de los muchos instrumentos ya mentados, vamos
a hacer una sucinta referencia a lo publicado por la Comisién de Venecia en
2008%. En el estudio, realizado a partir de una encuesta remitida a cada miembro
del Consejo de Europa, se llega a una serie de conclusiones:

31 Cf. «Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los
Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente»,
en BOE 243 10.10.1979) pp. 23564-23570.

32 Adoptada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.

3 Aprobada durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacién de la
Unidad Africana, reunida en Nairobi, Kenya, el 27 de julio de 1981.

3% Cf. EUROPEAN COMMISSION FOR DEMOCRACY THROUGH Law (COMISION DE VENECIA), «Report on
the relationship between freedom of expression and freedom of religion: the issue of regulation and
prosecution of blasphemy, religious insult and incitement to religious hatred, Study no. 406/2006».
Adoptada por la citada Comisién en la sesién plenaria n® 76, en Venecia 17-18 de octubre de 2008.
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* No existe un concepto universalmente aceptado de hate speech pese a ha-
berse adoptado en dichos Estados normas que prohiben las expresiones ca-
lificables como “incitadoras de odio™. El antiguo delito de blasfemia solo
existe actualmente en unos pocos paises®, en cuanto al “insulto religioso”
estd presente en la mitad de los pafses miembros, como son Alemania,
Portugal, Rusia o Espana, entre otros. En cuanto a la “incitacién al odio”
se da como tipo delictivo en todos los Estados menos en Andorra y San
Marino. No obstante, en Austria, Chipre, Grecia, Italia y Portugal la ley
castiga aquellos actos que dan lugar a violencia o verdadera discriminacidn,
y no solo cuando se promueve el odio.

* No es necesario crear un tipo penal concreto para las ofensas de los senti-
mientos religiosos como en Espaiia es el insulto religioso o el escarnio.

* No es necesaria la imposicién de sanciones de tipo penal como causa de
un insulto consistente en la denigracién de otro por su pertenencia a una
determinada religién. Se reitera el cardcter de wltima ratio de la respuesta
penal, y propone como alternativa la reparacién en via civil, con indem-
nizacién por dafios, a la vez que advierte del peligroso y posible chilling

effect”’.

2.4. Legislacion nacional espariola

Nuestro Cédigo Penal nos presenta en su art. 510 el tipo especifico de “dis-
curso de odio” o hate speech’, que tras la modificacién operada en el mismo por
la Ley orgdnica de 1/2015, de 30 de marzo ha quedado de la siguiente manera:

3 Cf. PEREZ MADRID, E, «Incitacién al odio religioso o hate speech y libertad de expresién», en
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado 19 (2009) p. 11.

% Austria, Dinamarca, Finlandia, Grecia, Italia, Liechtenstein, Paises Bajos y San Marino.

¥ Podemos definir vagamente este término como el temor a publicar o disuasién a hacerlo por
temor a la posible responsabilidad civil en la que se incurra como causa de la publicacién. Segtin la
STC 88/2003, de 19 de mayo, “efecto desaliento”. Sobre este efecto como causa de la regulacién pe-
nal, véase STC 105/1990, de 6 de junio, y STC 287/2000, de 27 de noviembre,

%8 La tipificacién de este tipo de conductas es alentada por el propio TEDH. En este sentido, ver
STEDH Erbakan c. Turquia.
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Podemos encontrar el tipo bdsico:

“1. Serdn castigados con una pena de prision de uno a cuatro arios y multa
de seis a doce meses:

a) Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o in-
directamente al odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra un grupo,
una parte del mismo o contra una persona determinada por razén de su perte-
nencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideolo-
gia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a
una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad
sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad.

b) Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, fa-
ciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o
cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean idéneos
para fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente al odio, hosti-
lidad, discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo, o
contra una persona determinada por razén de su pertenencia a aquél, por
motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creen-
cias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacién, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones
de género, enfermedad o discapacidad.

¢) Pitblicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de
genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado, o enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran cometido
contra un grupo o una parte del mismo, o contra una persona determinada
por razén de su pertenencia al mismo, por motivos racistas, antisemitas u
otros referentes a la ideologia, religion o creencias, la situacion familiar o la
pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional,
su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad, cuando de este modo se promueva o favorezca un clima de
violencia, hostilidad, odio o discriminacion contra los mismos”.

Por otro lado, también podemos ver una serie de tipos atenuados:

“2. Serdn castigados con la pena de prision de seis meses a dos arios y multa
de seis a doce meses:
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a) Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que
entrafien humillacidn, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que
se refiere el apartado anterior, o de una parte de los mismos, o de cualquier
persona determinada por razon de su pertenencia a ellos por motivos racis-
tas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion
Jfamiliar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen
nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfer-
medad o discapacidad, o produzcan, elaboren, posean con la finalidad de dis-
tribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan
escritos o cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean
idéneos para lesionar la dignidad de las personas por representar una grave
humillacién, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos mencionados,
de una parte de ellos, o de cualquier persona determinada por razén de su
pertenencia a los mismos.

b) Quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion pii-
blica o de difusion los delitos que hubieran sido cometidos contra un grupo,
una parte del mismo, o contra una persona determinada por razdn de su per-
tenencia a aquél por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideo-
logia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a
una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad
sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad, o a quienes hayan
participado en su ejecucion”.

También encontramos en un tipo atenuado agravado:

“Los hechos serdn castigados con una pena de uno a cuatro aiios de prision
y multa de seis a doce meses cuando de ese modo se promueva o favorezca
un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacion contra los men-
cionados grupos”.

Ademds de una serie de tipos cualificados agravados:

“3. Las penas previstas en los apartados anteriores se impondrdn en su mitad
superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un medio de
comunicacion social, por medio de internet o mediante el uso de tecnologias de
la informacion, de modo que, aquel se hiciera accesible a un elevado niimero
de personas.
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4. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idéneos para
alterar la paz piiblica o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor en-
tre los integrantes del grupo, se impondrd la pena en su mitad superior, que
podrd elevarse hasta la superior en grado”.

Y como cldusula de cierre, el precepto prevé una serie de disposiciones comu-
nes:

“5. En todos los casos, se impondrd ademds la pena de inhabilitacion es-
pecial para profesion u oficio educativos, en el dmbito docente, deportivo y de
tiempo libre, por un tiempo superior entre tres y diez afios al de la duracion de
la pena de privacion de libertad impuesta en su caso en la sentencia, atendien-
do proporcionalmente a la gravedad del delito, el niimero de los cometidos y a
las circunstancias que concurran en el delincuente.

6. El juez o tribunal acordard la destruccion, borrado o inutilizacion
de los libros, archivos, documentos, articulos y cualquier clase de soporte
objeto del delito a que se refieren los apartados anteriores o por medio de los
cuales se hubiera cometido. Cuando el delito se hubiera cometido a través de
tecnologias de la informacion y la comunicacion, se acordard la retirada de
los contenidos.

En los casos en los que, a través de un portal de acceso a internet o servicio
de la sociedad de la informacion, se difundan exclusiva o preponderantemen-
te los contenidos a que se refiere el apartado anterior, se ordenard el bloqueo
del acceso o la interrupcion de la prestacion del mismo”.

La citada modificacién operada® ha introducido una nueva regulacién del
“discurso de odio” en nuestro Cédigo Penal, especificando las concretas manifes-
taciones del mismo. Con esta se castiga el favorecimiento o la incitacién directa
o indirecta al odio, la discriminacidn, la violencia u hostilidad por diversos moti-
vos, entre los que se encuentran “/z ideologia, religion o creencias”.

Por otro lado, también castiga la produccién, elaboracién, posesién, facilita-
cién, distribucién, difusién o venta de materiales idéneos para llevar a cabo las

% Con la finalidad de adecuar la regulacién penal a lo dispuesto por la Sentencia del Tribunal
Constitucional 235, de 7 de noviembre de 2007, y a la Decisién Marco 2008/913/JAL. Cabe sefialar
que con la dltima reforma, se incorporan al art. 510 CP que estamos analizando, las conductas tipifi-
cadas en el art. 607.2 anterior.
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conductas descritas anteriormente. Ademds, castiga la negacién, la trivializacién
grave y el enaltecimiento de los delitos cometidos contra la comunidad interna-
cional, a excepcién del derecho de gentes®.

Entiendo superada, tras la dltima reforma, la vaguedad denunciada del art.
510 CP por Alcacer con anterioridad a la misma?'.

En este art. 510 que analizamos, también podemos ver cdmo ya se tienen en
cuenta, de una manera concreta, las nuevas vias a través de las que se pueden ma-
terializar las conductas penadas, como es internet*?. Ademds, se prevé una inhabi-
litacién especial que se podrd imponer a aquellos que, habiendo sido declarados
culpables de estos delitos, desempefien determinadas profesiones u oficios en las
que pudieran transmitir dichas ideas o mensajes a menores de edad.

Por otro lado, el legislador ha previsto el art. 510 bis, en el que se regula la
responsabilidad de las personas juridicas en estos delitos.

2.5. Bien juridico protegido

Pese a haber hablado en genérico en la primera parte de este trabajo, de los
bienes juridicos protegidos cuando habldbamos de “delitos de odio”, parece 16-
gico detenernos, ya que vamos a analizar el tipo de una forma mds detallada, en
llevar a cabo una serie de precisiones sobre el bien juridico protegido en este art.
510 CP.

La doctrina mayoritaria entiende que aqui el bien juridico protegido es el
derecho a la no discriminacién, que podemos ver en el art. 14 de nuestra Cons-
titucién de 1978%.

% Cf. GascoN CUENCA, A., «La nueva regulacién del discurso del odio en el ordenamiento juri-
dico espafiol: la modificacién del articulo 510 CP», en Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho
3 (2015) p. 73.

41 Cf. ALcacER GUIRAO, R., «Discurso del odio y discurso politico. En defensa de la libertad de los
intolerantes», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia 14/2 (2012) pp. 17-18.

“ En este sentido, resulta esclarecedor el estudio de Cf. RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, M.,
«Discurso del odio a través de internet», en Cuadernos Democracia y Derechos humanos, Libertad de
Expresion y discursos de odio, ed. REVENGA SANCHEZ, M., Madrid 2015'%, pp. 149-183.

# Viene defendiéndose por un sector mayoritario de la doctrina y jurisprudencia que el bien
juridico protegido en este delito es el derecho a la no discriminacién (art. 14 CE) como derecho au-
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Entiende Dolz Lago, a la luz de la ubicacién del precepto, el actual y sus
antecedentes, en el propio Cédigo Penal, entre los delitos contra la Constitu-
cién, especificamente los cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas, que “su ratio es el correcto ejercicio de los
derechos fundamentales a la Libertad de expresién, manifestacién y asociacién
de los arts. 20, 21 y 22 CE” .

Pero no podemos hablar solo de la no discriminacién o la proteccién de la
igualdad o la diferencia®, y su “todo” genérico “dignidad humana”, al que durante
el trabajo hemos hecho referencia, sino que también este art. 510 CP puede lle-
varnos a pensar que el bien juridico es mds amplio, y acoge los propios valores su-
periores del ordenamiento juridico y los fundamentos del orden politico y social®.

Se puede decir que aquel serd el bien juridico protegido mediato o indirecto
mientras que la no discriminacién serd el inmediato o directo.

ténomo al derecho a la igualdad y que este bien tiene una dimensién individual y colectiva. En este
sentido, Cf. TapIA BALLESTEROS, P, «Comentario al art. 510 CP», en Comentarios al Cédigo Penal, ed..
GoMmez TomiLLo, M., Valladolid 2010, p.1780. Segin Cf. Roic TorrEs, M., «Los delitos de racismo
y discriminacién (arts. 510, 510 bis, 511 y 512)», en Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de
2015, ed. GoNZALEZ CUSSAC, J. L., Valencia 20152, p. 1264, la amplitud de los méviles que se recogen
en el nuevo art. 510.1 CP “por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologfa, religién
o creencias, situacién familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen
nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad”,
permite confirmar la tesis de la doctrina mayoritaria que sostiene que el objeto de tutela es el derecho
a la no discriminacidn.

Asi, PorTiLLA CONTRERAS, G., «La represién penal del discurso del odio», en Comentario a la refor-
ma penal de 2015, ed. Quintero Olivares, Pamplona 2015, pp. 717-752; sostiene que “estamos ante
un tipo penal pluriobjetivo, que no protege el mismo bien juridico en todas las conductas descritas.
En los casos de participaciones intentadas y de incitacién directa e indirecta a la discriminacién, se
condena la puesta en peligro abstracto del derecho a la igualdad del colectivo afectado por el mévil dis-
criminatorio (incitacién directa) o el peligro del peligro abstracto de la igualdad (fomento, promocién
e incitacién indirecta). De otra parte, en los casos de incitacién a la violencia, se sanciona el peligro que
representa para la seguridad del grupo la incitacién a la prdctica de actos violentos discriminatorios, al
tiempo que se protege el derecho a la igualdad de ese colectivo (...) En cuanto a la incitacién al odio,
no existe bien juridico protegido alguno, es tan sélo la excusa para reprimir la libertad de expresién”.

# Cf. Dorz LaGo, M. J., «Los delitos de odio...» cit. pp. 15-16.

® Para un entendimiento concreto de igualdad véase Sentencia Tribunal Constitucional que abor-
da esta cuestion, la n® 22/1981, de 22 julio25, que repiten todas las demds, ya indicaba en su FJ 3.0.

 Cf. Dorz Laco, M. J., «Los delitos de odio...» cit. p. 16.
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2.6. Naturaleza juridica

Un punto de partida inexcusable para el andlisis de cualquier tipo delictivo es
el de su naturaleza juridica.

Respecto a esta cuestidn, la doctrina tampoco parece pacifica, pese a entender
la mayoritaria que estamos ante un delito de peligro abstracto,” que se proyecta
sobre un bien juridico colectivo de dimensién individual o grupal®.

En parecidos términos®, Tapia Ballesteros y Pérez-Sauquillo Mufioz, comen-
tando la redaccién anterior del art. 510 CP, consideran que nos encontramos
ante un delito de aptitud o peligro hipotético, en el que basta con que la con-
ducta sea idénea para afectar al bien juridico protegido, sin que sea necesaria su
efectiva lesion.

2.7. Tipo objetivo

Llevar a cabo un andlisis sistemdtico y riguroso del art. 510 CP, dada su ex-
tension y sus particularidades, desbordarfa el objeto del trabajo, por lo que en
este apartado nos remitimos a lo expuesto ad supra con referencia al concepto de
“discurso de odio” y a las consideraciones efectuadas al efecto.

Resultan de gran interés por su lucidez y exactitud el andlisis de Roig Torres™
o Gascén Cuenca’, entre otros.

¥ En diferente sentido otros han sostenido que son delitos de lesién, entendiendo que consisten
en la “lesion de un bien juridico mixto individual-colectivo: el derecho fundamental a la igualdad y la
proteccién de determinadas minorias vulnerables frente a actuaciones idéneas para iniciar procesos agresivos
y de hostilidad contra aquellas’.

# Cf. Dorz LaGo, M. J., «Los delitos de odio...» cit. p. 16.

# Cf. Taria BALLESTEROS, P, «Comentario al art. 510 CP» ciz. p. 1781; PEREZ-SAUQUILLO MUROZ,
C., «Delitos de peligro abstracto y bienes juridicos colectivos» en Foro de la Fundacidn Internacional de
Ciencias Penales (FICP) 3 (2015), http://ficp.es/publicaciones-juridicas/actas-de-congresos-y-semina-
rios/actas-del-xviii-seminario-interuniversitario-internacional-de-dp/, (consulta 3.9.2016).

%0 Cf. RoiG Torres, M., «Los delitos de racismo y discriminacién (arts. 510, 510 bis, 511 y 512)»
cit. pp. 1257-1279.

°! Cf. GascoN CUENCA, A., «La nueva regulacién del discurso del odio...» ciz. p. 73.
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2.8. Sujetos

En cuanto a quiénes pueden ser sujetos activos de este delito, nada obsta para
que pueda ser cualquier persona.

Por lo que hace a los sujetos pasivos del acto delictivo, estos si que resultan
“elegidos” en virtud de su pertenencia a determinados colectivos a los que corres-
ponde cada uno de los méviles que enumera el precepto

“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, orientacion o identidad sexual, por
razones de género, enfermedad o discapacidad [art. 510.1.a) CP]’.

3. LIBERTAD DE EXPRESION

Una vez hecha la aproximacién anterior al concepto de “discursos de odio”
dentro del marco de los llamados “discursos de odio” o hate crimes, tenemos
inexcusablemente que dirigirnos a analizar y conocer el “delitos de odio” antirre-
ligioso, esto es, aquel que tiene como objetivo a aquellos por razén de su religién
0 creencias.

Por lo general, un discurso estd amparado por la libertad de expresién, pero
cudndo estamos ante un discurso o mensaje amparado por dicho derecho fun-
damental o cudndo estamos ante un “discurso de odio”, esto es, ante un acto
delictivo; aqui reside el nudo gordiano de la cuestidn.

La delgada linea entre libertad de expresién y “delitos de odio” genera una de
las mds complicadas tareas de delimitacién’?. Por ello, en primer lugar dejaremos

52 Resulta interesante la lectura de la STEDH 4 de diciembre de 2003, 3507/97 Miisliim c. Tur-
quia, en la que podemos ver cémo la apreciacién del TEDH goza de un margen de accién de amplio
espectro. Este caso nace como consecuencia de unas declaraciones en una televisidn privada turca en
las que el lider de una secta isldmica defendié la charia, atacé la Democracia y suscité de manera ex-
presa la idea de la instauracién de un sistema que nada tenfa que ver con la actual laicidad, a cualquier
precio, tildando el actual sistema como “impio” y calificando a aquellos nacidos fruto de una unién
no conforme a los postulados de la religién isldmica, como hijos ilegitimos “pic”. Dichas declaracio-
nes fueron condenadas por los tribunales del Estado turco. El TEDH, por su parte, estimé que la
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sentado a diferentes niveles qué es el derecho de libertad de expresién, su marco
normativo, su fundamento y limites, y su protecciéon jurisdiccional. Una vez
visto esto, podremos ver cudndo la libertad de expresién pasa a convertirse en
una actividad delictiva. Analizaremos las actuales posiciones doctrinales y juris-
prudenciales en torno a tan candente y actual cuestién. En nuestro caso, al ser el
objeto del presente trabajo el “discursos de odio” antirreligioso llevaremos a cabo
una serie de consideraciones a la luz de la mds preclara doctrina y jurisprudencia,
ademds de ver el impacto que este delito tiene sobre la libertad religiosa, derecho
humano fundamental.

3.1. La libertad de expresion en un mundo globalizado

“Los fandticos de la Libertad de expresion no son menos condenables que
los religiosos, pues lo vituperable para un demdcrata es el fanatismo, no su
contenido™.

En el marco de las democracias occidentales, la libertad de expresién ocupa
un lugar de insustituible significacién; en gran parte, las democracias que hoy
conocemos se han construido sobre la base de este derecho humano fundamen-
tal. Podemos afirmar que Libertad de expresién y democracia son dos conceptos
intimamente unidos e inseparables. Sin lugar a dudas, reflexionar sobre Libertad
de expresién pasa por hablar de democracia, y viceversa.

La libertad de expresion es el termémetro que nos muestra el grado de de-
mocracia de una sociedad*, resultando del todo punto esencial en una sociedad

actuacién de los tribunales del Estado fue contraria al art. 10 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Por otro lado, existe en tal resolucién una Opinién Disidente, que nos muestra la fina linea
que separa Libertad de Expresién e incitacién al odio fundada en la discriminacién religiosa, racial o
étnica.

3 Cf. VIDAL BENEYTO, J., «La comunicacién, entre el rumor y la provocacién», en El Pais
(18.2.2006) [ver en https://elpais.com/diario/2006/02/18/opinion/1140217209_850215.html,
(consulta 1.9.2016)].

>4 Cf. REVENGA SANCHEZ, M., «Los discursos del odio y la democracia adjetivada: tolerante, in-
transigente, ;militante?», en Cuadernos de la Citedra de Democracia y Derechos Humanos, Libertad de
expresion y discursos del odlio, ed. IbEm, Madrid 2015, pp. 13 y ss.
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democrdtica®. Y es que la opinién publica libre, de la que la libertad de expresién
es el cauce esencial para su formacidn, es el fundamento del pluralismo y de la
democracia misma’®.

No hablamos solamente de libertad de informacién (a la que exigimos limites
especificos para su legitimidad, como la veracidad o la relevancia), sino también
de opinién y de palabra en un sentido amplio, esto es, tanto de las ideas conside-
radas como inofensivas o indiferentes como aquellas que escandalizan.

3.2. Libertad de expresion: derecho humano fundamental

La libertad de expresién es un derecho humano fundamental reconocido en
infinidad de instrumentos internacionales y en la legislacién de la mayoria de los
Estados democrdticos”; pudiendo afirmar que su reconocimiento, al ser un dere-
cho humano, que no nacimiento, supuso uno de los hitos mds relevantes del si-
glo xx, amparado internacionalmente por la Declaracién Universal de Derechos
Humanos en sus arts. 18 y 19 y por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su art. 19. A nivel de derecho interno, la Constitucién Espafola de
1978 lo reconoce en su art. 20.

%5 Cf. Resolucién del Consejo de Europa 1510 de 2016 sobre libertad de expresién y respeto a las
creencias religiosas.

Cf. GarrIGA DOMINGUEZ, A., «El conflicto entre la libertad de expresién y los sentimientos reli-
giosos en las sociedades multiculturales», en Anuario de filosofia del derecho 30 (2014) p. 100: afiade
que “en dltimo término, puede afirmarse que son condicién necesaria (libertad de expresién e infor-
macién) para la realizacién efectiva del principio de legitimidad democrdtica”. Ademds “contribuyen a
la realizacién de los fines del Estado al constituir el vehiculo de participacién politica y porque son un
instrumento de control que tanto puede afectar al procedimiento de las tomas de decisiones como a la
cualidad y legitimidad de las personas al frente de las instituciones politicas”.

56 Cf. CARRILLO DONAIRE, J. A., «Libertad de expresién y “discurso del odio” religioso...» cit. p.
213. En el mismo sentido Sentencia del Tribunal Constitucional 12/1982, de 31 de marzo.

57 Ferreiro Galguera entiende que la libertad de expresién posee una naturaleza juridica bicéfala,
como derecho de la personalidad o derecho subjetivo necesario para el libre desarrollo de la perso-
nalidad, con base en la dignidad humana, y por otro lado, como principio informador o “basilar”
del Estado democrdtico [cf. FERREIRO GALGUERS, ]., «Libertad de expresién y sensibilidad religiosa:
estudio legislativo y jurisprudencial», en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del
Estado 35 (2014)].
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Y es que la libertad de expresién es un derecho de toda persona por el mero
hecho de serlo, con fundamento en su dignidad, por tanto, toda persona tiene el
derecho a la libertad de opinién y de expresién, esto es, derecho a mantener una
opinién sin interferencias y también a buscar, recibir y/o difundir informacién a
través de cualquier medio. Por otro lado, y como no podia ser de otro modo en
nuestra sociedad globalizada, a hacerlo sin limitacién de fronteras.

Entendemos Libertad de expresién en un concepto amplio, que tiene por
objeto la manifestacién de ideas, pensamientos, opiniones, creencias y juicios de
valor®®.

Pero el contenido esencial del derecho va mds alld todavia, y dada su esencia-
lidad, centralidad y necesidad en cualquier sistema democritico, acoge no solo
las ideas o informaciones aceptadas favorablemente o consideradas inofensivas o
indiferentes, sino que también aquellas ideas o informaciones que puedan moles-
tar, o que de hecho lo hagan, choquen o incluso inquieten, “pues asi lo requieren
el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura sin los cuales no hay sociedad
democrdtica™.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de nuestro
Tribunal Constitucional alberga esta tesis en numerosisimos pronunciamientos®.

En el mismo sentido podemos citar también la Resolucién del Consejo de
Europa 1510 de 2016 sobre libertad de expresién y respeto a las creencias reli-

> Cf. GARRIGA DOMINGUEZ, A., «El conflicto entre la libertad de expresién...» ciz. pp. 99-100.
Esta autora lleva a cabo una diferenciacién entre libertad de expresién y de informacién en la que “la
libertad de expresién ampara la emisién de juicios y opiniones y la libertad de informacién garantiza la
manifestacién de hechos”, y afiade que “el objeto de la libertad de expresién es la idea y el de la liber-
tad de informacién la noticia o el dato”. En el mismo sentido Sentencia del Tribunal Constitucional
6/1988, de 21 de enero y Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990, de 27 de junio.

> Cf. Sentencia del Tribunal Constitucional 62 de 15 de octubre de 1982.

% Cf. STEDH de 23 de septiembre de 1988 (Lediheux), STEDH de 23 de abril de 1992 (Castells),
STEDH de 24 de febrero de 1997 (Haes y Gijsels), de 8 de ju lio de 1999 (Siirek Baskaya y Ok9uoglu)
y 29 de septiembre de 1999 (Ozzirk). En esta misma linea se ha venido manifestando el Tribunal
Constitucional espafiol, al reconocer a través de su jurisprudencia que “la libre difusién de ideas y
opiniones es que, segiin hemos reiterado, la libertad de expresién comprende la libertad de critica,
atn cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi
lo requieren el plural ismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe «sociedad
democrdtica»”. Ver, entre otras, Sentencia del Tribunal Constitucional 174/2006, de 5 de junio, FJ 4
y Sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 4. También a este respecto
la ya citada Sentencia del Tribunal Constitucional 62 de 15 de octubre de 1982.
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giosas que nos lleva al art. 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.
Que ademds ahonda en que “la discusion critica, la sdtira, la expresion de humor y
artistica deberian gozar de un grado amplio de libertad de expresion y que el recurso
a la exageracion no deberia ser visto como una provocacion™'.

3.3. Limites y fundamento de los mismos

“Libertad de expresion y sus limites, un derecho al parecer tan sagrado para
Occidente como lo es la figura del Profeta para el Islam™®>.

Lo visto hasta ahora podria llevarnos a una conclusién del todo errénea, es
decir, a pensar de que nos encontramos ante un derecho de cardcter absoluto, sin
ningun tipo de limites®.

No estamos ante un derecho absoluto; no podemos, ampardndonos en €,
difundir expresiones o mensajes de cardcter ultrajante o de cariz ofensivo no
relacionado con el propésito; quedando fuera de tal derecho aquellos discursos
que per se menosprecian a determinados grupos por sus especiales caracteristicas.
La libertad de expresién no es la libertad de ofender, no da derecho al insulto®.

¢! Cf. PEREZ MADRID, E, «Incitacién al odio religioso...» ciz. p. 3. La autora enlaza esta persisten-
cia, que se hace notar en la resolucién, con el hecho de que se aprobara la misma poco tiempo después
de la publicaciones de las tristemente famosas caricaturas de Mahoma por el periédico danés Jyllands-
Posten, que tanto revuelo y consecuencias violentas suscitaron.

62 Cf. SaavEDRA, M., «El lenguaje del odio en la jurisprudencia del Tribunal constitucional espa-

guaj jurisp p

fiol», en Persona y Derecho 55 (2006) p. 548.

% Cf. GARRIGA DOMINGUEZ, A., «El conflicto entre la libertad de expresién...» cit. p. 98, citando
a Zagrebelsky: “en nuestros actuales Estados constitucionales deben coexistir valores y principios que,
para no hacerse incompatibles con su base material pluralista, exige que cada uno de tales valores y
principios se asuma con cardcter no absoluto, compatible con aquellos otros con los que debe convi-
vir’. En el mismo sentido Cf. GARCIA GARCIA, R., «La libertad de expresidn ejercida desde los derechos
de reunién y manifestacién en colisién con la libertad religiosa», en Revista General de Derecho Cand-
nico y Derecho Eclesidstico del Estado 37 (2015) p. 7; MARTINEZ TORRON, J., «Libertad de expresién y
lenguaje ofensivo...» ciz. p. 28.

¢4 La libertad de expresién no protege un hipotético “derecho al insulto”, ni ampara las expresiones
injuriosas o vejatorias. Cf. GARRIGA DOMINGUEZ, A., «El conflicto entre la libertad de expresién...» cir.
p- 109. En el mismo sentido y por todos, Cf. Garcia Garcia, R., «La libertad de expresién ejercida
desde los derechos...» ciz. p. 4.
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Martin Herrera entiende que proteger este tipo de actuaciones bajo la cober-
tura del art. 20.1 CE implicaria reconocer que la Constitucién “permite la viola-
cidn de unos de los valores superiores del ordenamiento juridico, como es la igualdad’
y la dignidad de las personas, de tal forma que aquellas manifestaciones racistas,
humillantes, vilipendiadoras o que incitan directamente a actitudes constitucio-
nalmente inaceptables quedarfan descubiertas del amparo del art. 20.1 CE®.

Tanto el derecho internacional como las legislaciones nacionales prevén limi-
taciones a su ¢jercicio. Estas limitaciones deben cumplir una serie de requisitos,
como son, estar fijadas por ley y resultar necesarias para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y prevencién del
delito, la proteccién de la salud o de la moral, ademds de para la proteccién de la
reputacién y derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones con-
fidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial®.
En resumen, limitacién prevista por ley, persecucién con esta de un fin legitimo

6 Cf. MARTIN HERRERA, D., «Constitucionalidad del Discurso de Odio...» cit. p. 10. A la luz de
esta idea, resulta de interés ver cémo existen dos sistemas o narraciones distintas cuando hablamos de
los limites de la libertad de expresidn; el primero de ellos, cuyo caso paradigmdtico es el norteamerica-
no, tiene como eje central del sistema la garantfa de la participacién de la ciudadanfa en la democracia,
llevando a cabo una proteccién de sumo grado de la libertad de expresién; serd el propio “mercado de
las ideas” y no el Estado el que desechard aquellas opiniones o discursos de talante peligroso. Posicién
esta, que descansa en los postulados de Stuart Mill y su celebérrima obra On liberty. El segundo sis-
tema es que rige en las democracias occidentales, que tiene su traduccién en la idea de que el sistema
democrdtico no descansa tanto en la libertad de los individuos sino en su dignidad, en el respeto a
la misma y al libre desarrollo de su personalidad. Este relato impone que no todo pueda entrar en el
“mercado de las ideas”, no pueden acceder a ese libre mercado aquellas ideas o discursos que hagan uso
de la libertad para cercenarla. En suma, la existencia de estos dos relatos en torno a la cuestién de la
posicién de la libertad de expresidn y el fundamento del sistema democrético tiene como consecuencia
directa la “incompatibilidad epistemoldgica” entre Estados Unidos y Europa, segtiin Cf. TULKENS, E,
«When to say is to do: Freedom of expression and hate speech in the case-law of the European Court
of Human Rights», en Freedom of Expression, Essays in Honour of Nicolas Bratza, ed. CASADEVALL J.,
WLP 2012, pp. 279 y ss.

% El Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales de 1950 establece que este derecho “podrd ser sometido a ciertas formalidades, condiciones,
restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democrdtica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencidn del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccién de la reputacién
o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar
la autoridad y la imparcialidad del poder judicial” (art. 10.2).
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y necesidad en una sociedad democrdtica; ademds de proporcionalidad, esto es,
idoneidad al fin perseguido, siendo lo menos restrictiva posible.

Ademds, con cardcter general, el propio PIDCP dispone que “toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacién, la
hostilidad o la violencia estard probibida por la Ley” (art. 20.2).

No es casualidad que en las declaraciones internacionales en materia de de-
rechos humanos, la libertad de expresién sea el tnico de los derechos del que se
explicitan “deberes y responsabilidades especiales” en su ejercicio®.

Unos limites o restricciones que, ademds de excepcionales, deben ser interpre-
tados de manera que el derecho fundamental no quede desnaturalizado. Ademds,
han de ser interpretados con criterios restrictivos, como es propio en la teorfa de
los derechos fundamentales, y en el sentido mds favorable a la eficacia y esencia
del derecho fundamental. Por otro lado, cabe apuntar que tanto las normas que
regulan la libertad como las que regulan sus limites son igualmente vinculantes,
en orden a su concurrencia normativa y no de exclusién®.

Por otro lado, es importante sefialar que estas limitaciones no son fruto del
caprichoso deseo del legislador internacional, tienen su fundamento dltimo en
la igualdad en la libertad, esto es, en que la libertad es igual para todos, pues de
no ser asi, esta devendria privilegio, perdiendo su esencia y razén de ser. Esto se
desprende de la simple lectura del tenor literal de preceptos como el art. 1 de la
DUDH “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Tam-
bién de los arts. 2, 7 y 29 del mismo texto.

Respecto a la consideracién o no de la libertad de expresién como un dere-
cho absoluto y cudndo y cémo delimitar su cobertura, es interesante la STEDH
del 15 de marzo de 2011 (Arnaldo Otegui c. Espafna), en ella se discute sobre

¢ Cf. Articulo 19.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

6 Cf. Sentencia del Tribunal Constitucional 20/1990 de 15 de febrero.

Esta concurrencia normativa en la que ambas normas son igualmente vinculantes y acttian reci-
procamente no es nueva, ello resulta de la ya manida doctrina del abuso de derecho ya recogida por la
Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano de 1789 como limite especifico de la “libertad de
comunicacién de los pensamientos y opiniones”, y cristalizada en la frase del jacobino SAINT-JUST
ante la Asamblea “no hay libertad para los enemigos de la libertad’. Prohibicién de abuso del derecho
que en la actualidad viene recogida en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 30), el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 17) y la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (art. 54).
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unas declaraciones de Arnaldo Otegui denunciadas por la Fiscalia sobre el Jefe
del Estado consideradas delictivas por el Tribunal Supremo espanol (véase STS
1284/2005, de 31 de octubre de 2005.) Tanto en la instancia como en el pro-
pio Tribunal Supremo existen votos particulares, siendo especialmente resefable
el del magistrado Sr. Ibdfiez, que dice que el uso de la libertad de expresién se
“amplia sensiblemente cuando versa sobre instituciones, dado que estas no gozan de
ese atributo exclusivo de la persona, que es el honor. Y, por tanto, su presencia en la
esfera piiblica tiene lugar en un régimen de proteccidn de intensidad menor, que la
reconocida a los particulares”.

Parte de la doctrina, sostiene en cambio, que se debe relegar la figura del mo-
narca de la categoria de politico, ya que no participa de la contienda politica”.
Sin dejar de tener en cuenta que para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), la “libertad de expresion es especialmente valiosa en manos de esos sujetos,
dado que en definitiva han sido elegidos por el pueblo™".

Para cerrar la cuestién de los limites debemos hacer referencia al art. 20.4 CE
cuyo tenor literal es el siguiente: “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
proteccidn de la juventud y la infancia™”.

® Ciertamente en esta linea apuntan, entre otros, el Relator Especial de la ONU para la Libertad
de Opinién y Expresién que en declaracién conjunta, advierte que cualquier tipo de restricciones de
la libertad de expresién debe limitarse a la proteccidn de intereses sociales y derechos individuales
imperativos y “no debe usarse nunca para proteger instituciones particulares ni nociones, conceptos
o creencias abstractas”. Ver, Relator Especial de las Naciones Unidas para la Libertad de Opinién y
Expresidn, el Representante de la Organizacién para la Seguridad y Cooperacién en Europa, “Declara-
cién conjunta sobre difamacién de religiones sobre legislacién anti-terrorista y anti-extremista”, Cam-
pana Global para la libertad de expresién, Atenas, 2008, en htep://www.oas.org/es/cidh/expresion/
showarticle.asp?artlD=735&IID=2, (consulta 8.9.2017).

70 Cf. SERRANO MAILLO, L., «El derecho a la libertad de expresién en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: dos casos espafioles», en Zeoria y Realidad Constitucional 28 (2011)
pp. 591 y ss.

7! En cuanto al discurso politico o el debate de cuestiones de interés publico, las restricciones de-
ben ser menos estrictas. Por otro lado, quienes ostentan dicha representacién deben llevar a cabo un
ejercicio de responsabilidad en el uso de la libertad de expresién. En este sentido, ver Castells c. Esparia
o Incal c. Esparia.

72 Resulta interesante la sentencia del TC de 1995 de 11 de diciembre, referida a libertad de
expresién y honor, en la que se dice que el odio no tiene cabida en nuestra constitucién. Se enjuicia
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Por otro lado, quién duda de que la tipificacién del “discurso de odio” como
delito no resulta también un limite, evidentemente legitimo, de la misma. A la
pregunta que nos formuldbamos al inicio sobre cudndo nos encontramos ante
un discurso amparado por la libertad de expresion, la respuesta, a la luz de los
ya tradicionales criterios jurisprudenciales del TEDH, reside en dos elementos
clave, como son el contexto” y la intencién’, a los que hay que afadir el status
del perpetrador, la forma o el impacto de la expresién”. En cuanto a si es nece-
saria la presencia o no de violencia, pese a no ser inequivoca la jurisprudencia del
TEDH, entiende la doctrina que la no existencia de violencia no es ébice para
encontrarnos ante un “discurso de odio™”.

3.4. Proteccion jurisdiccional del derecho a la libertad de expresion

El derecho a la libertad de expresidn, al igual que el derecho de Libertad reli-
giosa que veremos a continuacién, goza de una proteccién reforzada en nuestro
ordenamiento, esto es, disfrutan de proteccién y tutela ante los tribunales ordina-
rios de la jurisdiccién del Estado espafol en virtud del art. 53 de la Constitucién
y, ademds, su vulneracién es susceptible de recurso de amparo constitucional en

un posible delito de injurias cometido contra el pueblo judio debido a la publicacién de un cémic
vejatorio. El Tribunal afirma que el honor colectivo también merece la proteccién del ordenamiento
juridico, y no solamente el honor de las personas como individuos aislados. Asimismo, el Tribunal
pondera la importancia relativa del derecho al honor y de la libertad de expresién, concluyendo que
esta ultima no concede ningin derecho a insultar, y que las expresiones de odio colectivo no tienen
cabida en la Constitucién.

73 Es paradigmdtica el voto particular de la STEDH Kutlular c. Turquia en el que se sostiene que
un discurso en el que se culpaba a los “infieles” de una catdstrofe acaecida debfa considerarse como
incitacién al odio a la luz del contexto, esto es, pues se llevé a cabo en la principal mezquita de la
ciudad de Ankara.

74 La intencionalidad o el objetivo podemos considerarlo como el elemento esencial para saber si
nos encontramos ante un “discurso de odio”, pero no podemos olvidar que es un elemento de com-
pleta determinacidn, con lo que el andlisis del contexto deviene todavia mds esencial. En este sentido,
ver Jersild c. Dinamarca, de 23 de septiembre de 1994.

7> Cf. Bustos GISBERT, R., «Libertad de Expresién y discurso negacionista», en Cuadernos Demo-
cracia y Derechos Humanos, Libertad de expresion y discursos de odio, ed. REVENGA SANCHEZ, M., Madrid
20152, p. 139.

76 Cf. PEREZ MADRID, E, «Incitacién al odio religioso...» ciz. p. 20.
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virtud del art. 161 del mismo texto constitucional. Por otro lado, a nivel europeo
goza de la tutela del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”.

Pese a todo ello, y a incurrir en el indeseable vicio de la reiteracién, es nece-
sario que tengamos en cuenta la premisa de que los derechos fundamentales se
protegen por su importancia pero no deben su importancia a su proteccién’®.

4. A VUELTAS CON LA LIBERTAD RELIGIOSA: ;ANALISIS DE UN CONFLICTO?

Hablar de libertad de expresién y libertad religiosa o sentimientos religiosos
nos abre, como minimo dos perspectivas distintas. En primer lugar, la necesidad
de asegurar que desde la libertad de expresién puedan expresarse libremente las
creencias religiosas”, y por otro, que, también desde la Libertad de expresion,
puedan ser negadas o criticadas esas creencias religiosas.

Este doble punto de partida se complica mds si cabe debido al llamado “retorno
de las religiones”, que reemplaza las ideologias por el “redescubrimiento teoldgico-

77 El TEDH cuando conoce de un determinado asunto, en nuestro caso de los posibles conflictos
suscitados entre libertad de expresién y libertad religiosa, no sustituye a los tribunales internos, sino
que su finalidad es dilucidar si las sentencias de éstos han sido dictadas vulnerando o no el art. 10 del
Convenio.

78 En este sentido cf. SOLAZABAL ECHEVERRIA, J. J., «Los derechos fundamentales en la Constitucién
espafola», en Revista de Estudios Politicos 105 (1999) p. 11, expone que “la importancia de los dere-
chos deriva de su relacién con la dignidad de la persona y de lo imprescindible de los mismos en un
sistema democrdtico. Son en efecto, la proyeccién inmediata y positiva de la dignidad de la persona”.

7% Existen discursos de inspiracién religiosa que pueden llegar a constituir “delito de odio”. Por
tanto, del mismo modo que la libertad de expresién entrafia deberes y responsabilidades, tampoco la
libertad religiosa es un derecho absoluto. En este sentido conviene apuntar que estdn siendo muchos
los obispos espafioles, en el caso catélico, que en el ejercicio de su libertad de expresidn religiosa, es-
tdn siendo llevados a los tribunales por parte de numerosos colectivos y plataformas. La expresién de
su credo, el ejercicio de su magisterio y la ensefianza de la doctrina, pese a chirriar en determinados
contextos sociales no por ello constituye discriminacién ni incitacién al odio. En nuestra sociedad
democrdtica, en la que no hay ningtin debate cerrado, resulta paradigmdtico cémo desde un sector
de la sociedad se intentan silenciar determinadas posiciones. Con meridiana claridad se analizan los
mds recientes casos en que la jerarquia catélica espafiola se ha visto envuelta en diferentes polémicas
en virtud de sus cartas pastorales u homilfas, en: Cf. LorEz-SIDRO LOPEZ, A., «La libertad de expresién
de la jerarquia eclesidstica y el discurso del odio», en Revista General de Derecho Candnico y Eclesidstico
del Estado 42 (2016).
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politico de cardcter integrista o fundamentalista”. Esto es, la libertad de expresién
se enfrenta (entendido el concepto en términos no beligerantes), en su ejercicio,
a una sociedad heterogénea donde conviven diferentes sensibilidades religiosas y
conceptos de lo religioso. En suma, siguiendo a Ferndndez Liesa, “no se trata de
una cuestion juridica, sino también de convivencia™®'.

Garcfa Garcfa nos recuerda que el Parlamento Europeo, en su Resolucién de
15 de febrero de 2000, a raiz del caso de las famosas caricaturas de Mahoma,
afirmé que “siempre debe ejercerse (la libertad de expresién) dentro de los limites
impuestos por la ley y coexistir con la responsabilidad y el respeto de los derecho huma-
nos, al igual que con los sentimientos y convicciones religiosas, independientemente de
que se trate de la religién musulmana, cristiana, judia o cualquier otra” **.

Por otro lado, es esencial dejar sentado que “las personas que eligen ejercer la
libertad de manifestar su religion, tanto si pertenecen a una minoria como a una ma-
yoria religiosa, no pueden razonablemente, esperar hacerlo al abrigo de toda critica™.

Entonces, ;cémo debemos analizar los potenciales casos de conflicto entre
ambos derechos? Parece razonable responder que deberemos ponderar caso por
caso, a la luz de un juicio de proporcionalidad®, que, como ya hemos visto, debe
resolverse en atencién a si la limitacién de la Libertad de expresién es adecuada,
necesaria y proporcionada.

sExiste un derecho a no ser molestado en el ejercicio de las propias creencias
religiosas mediante ataques ofensivos y gratuitos?, ;nos encontramos ante dos
realidades en colisién?, ;existe realmente un conflicto?, en definitiva.

Estas son algunas de las cuestiones que tenemos intencién de acercar al lector
con el 4nimo ya no de proporcionarle una nitida e inequivoca respuesta, qué
duda cabe que resultarfa utdpico este planteamiento, aunque enormemente de-
seado por todos, sino de poner sobre la mesa las coordenadas generales para un
buen entendimiento de la realidad, del planteamiento y como consecuencia de
ello, de la situacién y sus posibles soluciones.

80 Cf. GaRrRIGA DOMINGUEZ, A., «El conflicto entre la libertad de expresién...» ciz. p. 99.

81 Cf. FERNANDEZ Ligsa, C. R., «Libertad de informacién en la comunidad internacional: a pro-
p6sito de la crisis de las vifietas», en Encuentro de civilizaciones y libertad de expresion, ed. VALLE DE
FruTOS, S.- MENOR SENDRA, J., Madrid 2010, p. 113.

82 Cf. GArcia GARCIA, R., «La libertad de expresion ejercida desde los derechos...» ciz. p. 9.

8 Cf. GARRIGA DOMINGUEZ, A., «El conflicto entre la libertad de expresién...» cit. p. 100.

84 Cf. Sentencia del Tribunal Constitucional 15/1993, de 18 de enero.
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4.1. Libertad religiosa: aproximacion conceptual

sQué entendemos por libertad religiosa?, la respuesta a esta cuestién tampoco
resulta pacifica en la doctrina, por lo que no podemos encontrar una definicién
concreta y undnimemente aceptada de “libertad religiosa”. Conviene, por otro
lado, advertir de que no es el objeto del presente trabajo aportar una definicién
del citado concepto, sino solo llevar a cabo una brevisima aproximacién para
poder situar la cuestidn.

Para ello resulta, a mi juicio, que, para la mejor conceptualizacion a este ni-
vel, deviene necesario deslindar el concepto de realidades afines porque, aunque
intimamente unidas, no constituyen la misma cosa; esto es, diferenciar libertad
ideolégica, libertad de conciencia y libertad religiosa. Todo ello siguiendo las
definiciones de la Real Academia Espafola de la Lengua.

* Libertad ideoldgica: libertad de manifestar, defender y propagar las pro-
pias ideas.

* Libertad de conciencia: facultad de poder actuar y obrar sin ser inquietado
por la autoridad publica.

* Libertad religiosa®: derecho de toda persona, sola o asociada, a poder vivir
conforme a sus convicciones o creencias religiosas o por el contrario, en
desacuerdo con las mismas. No podemos entenderla como la mera libertad
de culto, que entiende la RAE como el “derecho de practicar piiblicamente
los actos de la religidn que cada uno profese”. La libertad de culto forma parte
de la libertad religiosa.

4.2. Libertad religiosa: derecho natural

La libertad religiosa es un derecho inalienable de la persona, esto es, un dere-
cho natural, fundado en su misma dignidad, que contribuye al pleno desarrollo

8 Segin Cf. OLM0s ORTEGA, M. E., «Pluralismo y libertad religiosa en la Espana del siglo xx1», en
Democrazie e religione. Liberts religiosa, diversita e convivenza nell’ Europa del XXI secolo, ed. CAMASSA,
E., Napoli 2016, pp. 25-42; nos encontramos ante un derecho “matriz, profundo y de largo alcance”.
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de la persona®. Por ser un derecho natural, es previo al reconocimiento de los
Estados. De estas notas se desprende también su cardcter universal, pues puede
predicarse de toda persona.

No cabe duda de que hablamos de un derecho humano fundamental, im-
bricado intimamente en la dignidad de la persona, de dificil andlisis®, por la
multiplicidad de facetas que lo integran; considerado por muchos como prima
inter pares.

Es interesante traer a colacién un documento que, pese a tener un cardcter
confesional, marcé un hito de primer orden en materia de reconocimiento de
este derecho de libertad religiosa cuya estela siguieron multiples Estados, en-
tre los que se encuentra Espana; el citado documento es la Declaracién conci-
liar Dignitatis Humanae fruto del Concilio Vaticano II, de 30 de noviembre de
1966%, que afirma que la libertad religiosa es un derecho natural previo al Esta-
do, que supone inmunidad de coaccién en materia religiosa y que, por ello, debe
ser reconocida (la libertad religiosa) como derecho civil en todas las naciones.
Ademds, también afirma que tanto el Estado como la sociedad no han de cons-
trefiir a nadie a actuar en contra de su conciencia, ni tampoco de forma alguna,
impedirle que actde conforme a ella.

4.3. Reconocimiento internacional

El derecho de libertad religiosa, en la actualidad, goza de reconocimiento uni-
versal, estando consagrado en todos los textos internacionales de proteccién de
derechos y libertades.

8 Cf. Omos ORrTEGA, M2. E., «Pluralismo y libertad religiosa...» cit. pp. 25-42.

87 Cf. MARTINEZ TORRON, J., «Libertad de expresién y lenguaje ofensivo...» ciz. p. 28: “continua
sin ser comprendida en todo su alcance y complejidad en un pais como el nuestro”. Afiade ademds que
“para no pocos, la libertad religiosa y de creencias sigue siendo, desafortunadamente, una cenicienta
entre las libertades”.

88 Concretamente en su apartado segundo.
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* Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948%, art. 18: “7oda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como
la libertad de manifestar su religion o su creencia, individual o colectivamente,
tanto en piiblico como en privado, por la enseiianza, la prdctica, el culto y la
observancia’.

* Convenio para la Proteccién de los Derechos y Libertades Fundamenta-
les de 1950, art. 9, bajo cuya ribrica “Libertad de pensamiento, de concien-
cia y de religion” establece lo siguiente:

“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 conviccio-
nes, ast como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual
o colectivamente, en piblico o en privado, por medio del culto, la enserianza,
las prdcticas y la observancia de los ritos”.

“La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto
de mds restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen medidas nece-
sarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad piiblica, la proteccion
del orden, de la salud o de la moral piiblicas, o la proteccidn de los derechos o
las libertades de los demds”.

* DPacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Art. 18 y
Comentario oficial de 30 de julio de 1993.

* Declaracién sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia y
discriminacién fundadas en la religién o las convicciones de 1981. Art. 1.

* Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 18 de
diciembre de 2000. Arts. 10.1 y 10.2.

En palabras del Observador Permanente Vaticano ante Naciones Unidas,
Monsefior Migliore, “defender la Libertad religiosa es igual a promover la dignidad
y los derechos humanos™”.

% Calificada como “conciencia juridica de la humanidad” por Cf. TRUYOL Y SERRA, A., Los Derechos
Humanos, Madrid 19792
% Cf. Sesién 64, intervencién de 12/11/2009, en Naciones Unidad sobre “Cultura y Paz”.

\
ANUARIO DE DERECHO CANONICO 6 Supl. [Febrero 2018], 217-268, ISSN: 2254-5093 >}



254 Diego Torres Sospedra

4.4. Libertad religiosa en Espana

Hablar de la cuestién religiosa en nuestro pafs, qué duda cabe, es hablar de
nuestra historia, esto es, el hecho religioso y la posicién del Estado respecto a este
han resultado siempre una cuestién debatida, problemdtica y candente. El estu-
dio de nuestra historia reciente con relacién al factor religioso deviene especial-
mente interesante para el entendimiento pleno del marco del que hoy gozamos.

En este 7zer del que habldbamos, la Constitucién de 1978 supuso un “giro
copernicano” respecto de toda etapa anterior. En su art. 1 califica a nuestro pais
como un “Estado social y democrdtico de Derecho”, que propugna “la libertad, la
igualdad, la justicia y el pluralismo como valores superiores de su ordenamiento juri-
dico”. Por otro lado, en su art. 9.2 incorpora la obligacién positiva del Estado. El
art. 10, por su parte, resulta especialmente significativo en cuanto consagra como
fundamento del orden politico y de la paz social “la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y los derechos de los demds”.

Pero serd el art. 16 la piedra angular en esta cuestién®?, cuyo tenor es el si-
guiente:

“Articulo 16

1. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos
y las comunidades sin mds limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria
para el mantenimiento del orden piiblico protegido por la ley.

2. Nadie podrd ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creen-
cias.

3. Ninguna confesion tendrd cardcter estatal. Los poderes piiblicos tendrdn
en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espasiola y mantendrdn las
consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia catdlica y las demds con-
fesiones™.

9 Cf. BOE 311 (29.12.178) pp. 29313-29424.

2 Entiende Ormos ORTEGA, M2. E., «Pluralismo y libertad religiosa...» ciz. pp. 25-42: que este
articulo 16 CE “constituye la clave de comprensién del papel favorable que asume el Estado respecto
del fenémeno religioso, de la valoracién positiva del factor religioso, al reconocerlo como socialmente
relevante. En €l se descubren los principios de libertad religiosa, laicidad y cooperacién”.
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Por tanto, sin entrar en mayores precisiones, entendemos por libertad religio-
sa un principio definidor de nuestro Estado cuya traduccién deviene la incom-
petencia del mismo para definirse en materia religiosa®, y el derecho de toda
persona, sola o asociada, a poder vivir conforme a sus convicciones o creencias
religiosas o en desacuerdo con estas™.

Asi las cosas, la CE lleva a cabo una valoracién positiva del hecho religioso®,
entendido como un factor social que ha de ser tenida en cuenta por los poderes
publicos, que en virtud del art. 9 del propio texto constitucional obliga positi-
vamente al Estado a garantizar su ejercicio efectivo en condiciones de igualdad.

Esta regulacién constitucional tiene su desarrollo en la Ley Orgdnica 7/1980,
de 5 de julio, de Libertad religiosa, siendo especialmente significativo su articulo
segundo en el que podemos ver una profusa descripcién del contenido del dere-
cho de Libertad religiosa, ademds de establecer el apartado segundo del mismo,
su dimensién colectiva.

Aquello que nos interesa es esencialmente el derecho subjetivo, pese a que
indirectamente la definicién del Estado con respecto al hecho religioso tiene una
sensible significacién en la legislacidn de este.

4.4.1. Sujetos

Del propio texto constitucional y del art. 2.° de la LOLR se desprende nitida-
mente que el sujeto de este derecho es doble, por un lado las personas y por otro,
las confesiones religiosas.

% En este sentido Sentencia del Tribunal Constitucional 24 de 13 de mayo de 1982 cuando afirma
que “el principio de libertad religiosa reconoce el derecho de los ciudadanos a actuar con plena inmu-
nidad de coaccién del Estado y de cualesquiera grupos sociales, de manera que el Estado se prohibe a
si mismo cualquier concurrencia junto con los ciudadanos, en calidad de sujeto de actos o actitudes de
signo religioso”. Con referencia a los principios de laicidad y cooperacién que integran también esta
vertiente objetiva de la libertad religiosa la Sentencia del Tribunal Constitucional 154, de 18 de julio de
2002 expone que “la libertad religiosa comporta una doble exigencia, a que se refiere el art. 16.3 CE:
por un lado, la de neutralidad de los poderes publicos, insita en la aconfesionalidad del Estado; por otro
lado, el mantenimiento de relaciones de cooperacién de los poderes publicos con las diversas Iglesias”.

%4 Cf. OLm0os ORTEGA, M2. E., «Pluralismo vy libertad religiosa...» cit. pp. 25-42.

% Cf. LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia, Madrid 2002, p. 135: “La
valoracién positiva del hecho religioso puede implicar confesionalidad”.
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4.4.2. Contenido

En cuanto al contenido del derecho de libertad religiosa, podriamos llevar a
cabo numerosas consideraciones, pero resulta clarificadora la enumeracién lleva-
da a cabo por el art. 2 de la citada LOLR, cuyo tenor es el siguiente.

Apartado primero del precepto:

“1. La libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucidn com-
prende, con la consiguiente inmunidad de coaccidn, el derecho de toda persona
a:

a) Profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar ningu-
na; cambiar de confesion o abandonar la que tenia; manifestar libremente sus
propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas, o abstenerse de declarar
sobre ellas.

b) Practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de su propia con-
fesidn; conmemorar sus festividades, celebrar sus ritos matrimoniales; recibir
sepultura digna, sin discriminacién por motivos religiosos, y no ser obligado a
practicar actos de culto o a recibir asistencia religiosa contraria a sus convic-
ciones personales.

¢) Recibir e impartir ensefianza e informacion religiosa de toda indole, ya
sea oralmente, por escrito o por cualquier otro procedimiento; elegir para si, y
para los menores no emancipados e incapacitados, bajo su dependencia, dentro
y fuera del dmbito escolar, la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo
COTL SUS Propids CONVicCiones.

d) Reunirse o manifestarse piiblicamente con fines religiosos y asociarse para
desarrollar comunitariamente sus actividades religiosas de conformidad con el
ordenamiento juridico general y lo establecido en la presente Ley Orgdnica’.

Apartado segundo:

“2. Asimismo, comprende el derecho de las Iglesias, Confesiones y Comuni-
dades religiosas a establecer lugares de culto o de reunién con fines religiosos,
a designar y formar a sus ministros, a divulgar y propagar su propio credo, y
a mantener relaciones con sus propias organizaciones o con otras confesiones
religiosas, sea en territorio nacional o en el extranjero”.
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Apartado tercero:

“Tres. Para la aplicacion real y efectiva de estos derechos, los poderes priblicos
adoptardn las medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los
establecimientos piiblicos, militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios
y otros bajo su dependencia, asi como la formacidn religiosa en centros docentes

pitblicos”.

De lo anterior se desprende que la libertad religiosa, como derecho subjetivo,
posee una doble dimensién, interna y externa’, ademds de un contenido, a todas
luces, “omnicomprensivo™’.

Por todo lo expuesto, podemos entender que no cabria dificultar el ¢jercicio
de este derecho, que no por ello, goza de inmunidad en cuanto a limitaciones.

4.5. Sentimientos religiosos: ;protegibles?, ;protegidos?

No podemos obviar que estas creencias hacen aparecer en el individuo una
serie de sentimientos con relacién a ellas, como es del todo punto légico, ya
que esas creencias pasan a ser parte de uno mismo, forman su concepcién del
mundo” y son vividas en comunidad o socialmente, creando lazos de unidad y
comunién®”. Este sentir propio del individuo, que se siente creyente y parte de la
creencia en comunidad, debe ser protegido. Ese sentimiento religioso, a la luz de
todo lo dicho, “se convierte en una realidad digna de proteccion en el dmbito juri-
dico, y con la mdxima proteccion posible al haber sido regulada la Libertad religiosa
como un derecho fundamental’**. Por tanto, el sentimiento religioso “es un bien
protegible, que exige que el derecho de Libertad de expresion sea ejercido dentro de
sus limites”'"', sin perjuicio de que nos movemos dentro de un campo, el de los

% En este sentido, «Sentencia del Tribunal Constitucional 101 de 2 de junio de 2004», en BOE
151 23.6.2004).

7 Cf. Otmos ORTEGA, M2, E., «Pluralismo y libertad religiosa...» cit. p. 25.

% Cf. STEDH Kokkinakkis c. Grecia, de 25 de mayo de 1993.

9 Cf. PEREZ MADRID, E, «Incitacién al odio religioso...» cit. p. 22.

100 Cf. Garcia GARCIA, R., «La libertad de expresién ejercida desde los derechos...» ciz. p. 30.

101 Cf. CAMARERO SUAREZ, M., «La proteccién de los intereses religiosos en Espafia: en los medios de
comunicacién y en ambientes especiales», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado 1 (1985) p. 372.
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sentimientos, en el que el derecho no es el instrumento mds idéneo para imple-
mentar'®,

Nos encontramos con un sentimiento religioso, propio de los individuos y de
los colectivos religiosos, cada vez con mds variantes, pero que de suyo deviene
una preciada posesién para todos. Pese a ello, no debemos olvidar que no forman
parte de la moral ni del orden publico, si lo analizamos desde la libertad religiosa,
como recuerda la Sentencia del Tribunal Constitucional 129 de 1996, de 9 de
julio; pero si lo hacemos desde un concepto claro de “discurso de odio”, si que
forma parte de ese orden publico.

Y es que nuestro ordenamiento juridico protege los sentimientos religiosos, y
lo hace de forma expresa en el art. XIV del Acuerdo entre el Estado espaol y la
Santa Sede, sobre Ensefianza y Asuntos Culturales, 3 de enero de 1979'%, cuyo
tenor literal es el siguiente: “Salvaguardando los principios de libertad religiosa y
de expresion, el Estado velard para que sean respetados en sus medios de comunica-
cidn social los sentimientos religiosos de los catdlicos y establecerd los correspondientes
acuerdos sobre estas materias con la Conferencia Episcopal Espaiola”.

Por otro lado, nuestro Cédigo Penal, en su art. 524'* para el delito de profa-
nacién, y en su art. 525'% para el delito de escarnio, protege también los senti-
mientos religiosos.

192 Interesantes reflexiones de Cf. GAMPER, D., «Los sentimientos religiosos en los medios de co-
municacidn: estereotipos, libertad de expresién y espacio publico democrdtico», en Medios de comuni-
cacidn y pluralismo religioso, Barcelona 2010, p. 74.

19 Cf. «Instrumento de Ratificacién del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre
Ensefianza y Asuntos Culturales, firmado en la Ciudad del Vaticano el 3 de enero de 1979», en BOE
300 (15.12.1979) pp. 28784-28785.

104 Art. 524 CP: “El que en templo, lugar destinado al culto o en ceremonias religiosas ejecutare
actos de profanacién en ofensa de los sentimientos religiosos legalmente tutelados serd castigado con
la pena de prisién de seis meses a un afio o multa de 12 a 24 meses”. Concretamente por este tipo
delictivo fue condenada Difia. Rita Maestre, concejal del Ayuntamiento de Madrid, por el Juzgado de
lo Penal niim. 6 de Madrid en Sentencia de 18 de marzo de 2016, como autora de un delito contra
los sentimientos religiosos.

19 Art. 525 CP: “1. Incurrirdn en la pena de multa de ocho a doce meses los que, para ofender los
sentimientos de los miembros de una confesién 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 ha-
gan publicamente escarnio, de palabra o por escrito, de quienes no profesan religién o creencia alguna”.
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En cuanto al grado de proteccién que se debe proporcionar por parte del de-
recho a los sentimientos religiosos, en este caso, frente al ejercicio de la libertad
de expresion, la doctrina no es pacifica, no por cuestiones formales, sino porque
dependiendo del prisma desde el que se analice la cuestién las conclusiones pue-
den ser totalmente distintas. Sintéticamente podemos encontrar a aquellos que
consideran que la proteccién de estos proviene de la que se otorga a la libertad
religiosa individual como derecho subjetivo, y también a quienes entienden que
viene dada por la vertiente colectiva del derecho de libertad religiosa.

4.6. ;Existe un verdadero conflicto entre libertad de expresion y libertad
religiosa?

Como expone Palomino, es el propio TEDH, en la Sentencia Otto-Preminger-
Institut contra Austria, el que nos ha conducido en la actualidad a pensar que nos
encontramos ante un conflicto real. Pero no podemos dar por sentado que nos
encontramos ante un conflicto, hemos de analizar primero qué panorama tene-
mos enfrente.

En primer lugar, debemos saber qué entendemos por conflicto entre derechos
fundamentales, que no es otra cosa que la consecuencia surgida entre “dos expre-
siones de uno o mds derechos fundamentales abstractos, y en el que el ejercicio de unos
de los derechos hace imposible o hace ilicito el ejercicio de otro™.

Asi las cosas, podemos analizar la situacién desde dos perspectivas; por un lado,
podemos situar la relacién de ambos derechos fundamentales dentro del esquema
de un conflicto, en el que nos fijaremos en mayor medida en cudles serdn los 1{mi-
tes de uno u otro derecho, buscaremos cudl es el interés superior con base al que
justificar la limitacién de uno u otro. Por otro lado, cabe la posibilidad de enmar-
car dicha relacién fuera del conflicto, esto es, entendiendo que ambos derechos,
humanos y fundamentales, forman parte de un mismo “todo”, parte de una mis-
ma sustancia, de la propia dignidad humana'”’. Entendidos asi ambos derechos, al

196 Cf. PatomINO Lozano, R., «Libertad de expresién y libertad religiosa: elementos para el andlisis
de un conflicto», en Tensiones entre Libertad de Expresién y Libertad Religiosa, Valencia 2014, p. 52.

197 Cf. CoMBALIA SOLIS, Z., «Libertad de expresién y difamacién de las religiones: el debate en Na-
ciones Unidas a propésito del conflicto de las caricaturas de Mahomay, en Revista General de Derecho
Canédnico y Derecho Eclesidstico del Estado 19 (2009) p. 8.

\
ANUARIO DE DERECHO CANONICO 6 Supl. [Febrero 2018], 217-268, ISSN: 2254-5093 >}



260 Diego Torres Sospedra

margen de la beligerancia, devienen complementarios; libertad de expresién como
elemento esencial para la libertad religiosa, y libertad religiosa como presupuesto
esencial de una expresién de amplio espectro sustantivo.

En vista de las dos vertientes, entiendo que no nos encontramos ante un con-
flicto real'®, si bien es cierto que una libertad de expresién mal entendida, o de la
que se hace un malévolo ejercicio puede afectar a la libertad religiosa, pero no es
menos cierto, como hemos apuntado anteriormente, que este tltimo derecho no
comprende una exencién absoluta de critica. Pese a ello, es controvertido que el
ejercicio de la libertad religiosa ya no solo requiere un clima de tolerancia, sino de
respeto'”. Desde mi punto de vista, como desarrollaré en las conclusiones de este
trabajo, la cuestién no estriba tanto en fijarse en los limites que deben imponerse
a la libertad de expresién como, esencialmente, en el ejercicio que se hace de
ella', esto es, sacar del dmbito del derecho muchas cuestiones'!. Y es que, pese
a ser el fin de la ley el bien comtn'"?, muchas veces no es la mejor herramienta
que implementar.

A pesar de todo lo anterior, es interesante observar cémo el TEDH, en sus
pronunciamientos, cuando encuentra en liza libertad de expresién y libertad re-
ligiosa, tiende a resolver la controversia suscitada a favor de la libertad de expre-
sién'",

198 Cf. ParoMINO Lozano, R., «Libertad de expresién y libertad religiosa...» ciz. p. 52.

19 Cf. MARTINEZ TORRON, J., «Freedom of Expression versus Freedom of Religion in the European
Court of Human Rights», en Censorial Sensitivities: Free Speech and Religion in a Fundamentalist World,
ed. Sajo, A., Budapest 2007, p. 263.

10 Cf. BoraGNO GIL, 1., «Libertad de expresién, ofensa y religion», en Bajo Palabra. Revista de
Filosofia 201 (2014) pp. 113-122.

"1 Cf. MARTINEZ TORRON, J., «Libertad de expresién y lenguaje ofensivo...» ¢iz. p. 32: “El derecho
no es una panacea que debamos utilizar para todo. Es, sobre todo, un instrumento para la prevencién
y solucién de conflictos en la sociedad, y debe utilizarse —por su cardcter coercitivo- de manera mesu-
rada. Una sobredosis de derecho es a veces peor que su abstinencia”.

112 Cf. AQuino, T., Summa Theologiae, 1-1, 9. 96, a. 1.

13 Por todas, STEDH Giniewski c. Francia, de 31 de enero de 2006. Se acusa a los catélicos de
ser los responsables de los crimenes del nazismo. Los tribunales franceses condenan este discurso, pero
finalmente el TEDH entiende que dicho discurso no es mds que la exposicién de una tesis histdrica,
en la que no se puede apreciar un ataque a las creencias. Esta sentencia deviene paradigmdtica para el
supuesto de la difamacién de las religiones.
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4.7. Posibles conductas en las que puede darse un posible conflicto
entre la libertad de expresion y la libertad religiosa,
que no constituyen “discurso de odio”

Conviene aqui hacer referencia a dos conceptos de interés, “blasfemia” e “in-
sulto religioso”.

Cuando hablamos de “blasfemia” hacemos referencia a aquel insulto o irreve-
rencia con respecto a una determinada religidon o hacia aquello que tiene la con-
sideracién de sagrado para la misma. También podemos extenderla a personas o
cosas del mismo modo respetables.

Es interesante observar, desde el derecho comparado, que muchos paises de
religién musulmana conservan este tipo de acciones como prohibidas y penadas
en su legislacidn, y que en el actual contexto europeo la propia Asamblea de Na-
ciones Unidas recomienda'* a los Estados la no conveniencia de sancionar este
tipo de conductas, entendiendo que no son propias del dmbito legal, sino que se
encuentran dentro del plano de la moral. Esta aduce, ademds, que la punicién
de este tipo de conductas responde al esquema cldsico de aquellos Estados en los
que una determinada religién posee una posicién dominante y privilegiada. Y en
su afin de conminar a los Estados en tal sentido, les recuerda que, segin dispone
la Convencién Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de Discrimi-
nacién Racial de Naciones Unidas, devienen obligados a perseguir toda forma
de discriminacién, condenarla y favorecer su desaparicién; algo que, a juicio de
Naciones Unidas, resulta del todo complicado, si en las legislaciones internas se
penaliza la blasfemia, esto es, si no existe plena libertad religiosa.

En cuanto al “insulto religioso”, en la citada recomendacién, Naciones Unidas
recuerda que las confesiones religiosas han de tolerar debates sobre sus actividades,
sobre sus creencias y también sobre sus ensefianzas, con todo lo que ello conlleva,
y también respetar las criticas de naturaleza publica que se lleven a cabo sobre ella,
salvo que constituyan insultos gratuitos o sean considerados “discurso de odio”.

Conviene recordar que las actuales legislaciones penales en materia de protec-
cién de la libertad religiosa se centran ya no en la proteccién de la religién en s,
sino en la proteccién del creyente.

114 La ya citada Recomendacién 1805 (2007).
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4.8. Conflicto aparente

Asi las cosas, los conflictos pueden producirse y podemos creer en colisién dos
derechos fundamentales. Por lo tanto, cuando esto se produzca, debemos tener
unas pautas de actuacién minimas, algo harto dificil dada la falta de un concepto
de moral y de sentimientos religiosos uniforme. Conflictos, la mayor parte de
ellos, que traen causa en un mal uso de la libertad de expresién frente a la religién
o discursos de inspiracién religiosa contrarios al orden publico'".

En suma, lo decisivo se encuentra en entender que la limitacién, hablando en
la clave conflictual a la que antes hacfamos referencia, de la libertad de expresidn,
no siempre viene justificada en aras de la proteccién de sentimientos religiosos;
para que se dé tal situacidn de justificacién de la limitacién deviene esencial que
dicha expresién sobrepase lo que podriamos entender sencillamente como una
critica, totalmente legitima en un sistema democrdtico y sana para el mismo, y
pase a vilipendiar, vejar o menospreciar gratuitamente''® (siempre dentro del,
tantas veces mentado, juicio de proporcionalidad que sobrevuela toda la exposi-
cién).

Cuando no deberemos tener tantas contemplaciones, entendidas como juicios
y disquisiciones de inconcrecién y abstraccidn, es cuando se sobrepase el limite
y la expresién ya no solo revista el cardcter injurioso o vejatorio, sino que pueda
ser subsumida dentro de la calificacién “discurso de odio” que es “inaceptable en
todo caso”, cuyo tipo penal en nuestro pais ya hemos analizado anteriormente,
con el fin de que en estos momentos podamos entender mejor el camino de una
expresién que sobrevuela los limites, o mejor dicho, que invade espacios reser-
vados, fundamentales, vedados por la propia ley penal, en un Estado donde este
recurso constituye, teéricamente, la dltima ratio.

Incluso se habla por parte de algunos autores de que, en el caso de que no
constituya “discurso de odio”, si limita el derecho a la libertad religiosa, esa ex-
presién debe ser sancionada.

115 Cf. CANAMARES ARRIBAS, S., «La conciliacién entre libertad de expresidn y libertad religiosa, un
work in progress», en Tensiones entre Libertad de Expresion y Libertad Religiosa, Valencia 2014, p. 17.

16 Ct. STEDH Wingribe c. Reino Unido.

17 Cf. MARTINEZ TORRON, J., «Libertad de expresién y lenguaje ofensivo...» cit. p. 29.
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Desde mi punto de vista, ante estos aparentes conflictos o colisién de dere-
chos fundamentales hay que tener en cuenta dos premisas:

* El principio sentado por la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 5 de
mayo, en la que espeta a que tanto el juzgador al aplicar la norma, como
el legislador en su redaccién, no han de reaccionar y, es mds, no pueden
hacerlo de una manera desproporcionada ante un acto de expresién, pese a
que este sea ilegitimo o delictivo.

* Que tanto la libertad de expresién como la libertad religiosa son dos dere-
chos humanos fundamentales, del mismo rango''®, por lo que los juicios
de proporcionalidad al caso concreto deben tener en cuenta que ambos
gozan de la misma proteccién.

En suma, volvemos al criterio mds elemental, “un limite de cada derecho es
respetar el derecho de los demds (...)"'?. Por lo que entiendo que la interdiccién
del “discurso de odio” o la propia proteccién de los sentimientos religiosos no es
causa de aumento de los limites de la libertad de expresién'®.

En cuanto a la casuistica y la praxis judicial en nuestro pafs, podemos encon-
trar situaciones de todo tipo, pero lo que si es observable es que en el caso de “dis-
curso de odio” con motivacién antirreligiosa los criterios de nuestros tribunales

118 Pese a que como dice Cf. MARTINEZ TORRON, J., «Libertad de expresién y lenguaje....» cit. p. 28:
“para no pocos, la libertad religiosa y de creencias, sigue siendo, desafortunadamente, una cenicienta
entre las libertades”.

En el mismo sentido Cf. CANAMARES ARRIBAS, S., «La conciliacién entre libertad de expresidn...»
cit. p. 17.

119 Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1982, de 29 de enero.

120 Cf. Dorz Laco, M. J., «Los delitos de odio...» ciz. p. 13: “Por eso, no estoy de acuerdo cuando
se pretende enfrentar los delitos de odio con las libertades de expresién, manifestacién y asociacién, ya
que el objeto de proteccién de esos delitos son, precisamente, esas libertades. Obsérvese que cuando
no existen las libertades citadas —como ocurria en el sistema nazi- tampoco existian, légicamente, los
delitos de odio. Por eso, veo artificial el conflicto entre estos delitos y las libertades expresadas, que ha
asumido a la doctrina y a nuestros Tribunales en oscuras polémicas doctrinales. Se puede decir que sin
libertad no existirfan los delitos de odio, que son su negacién, y sin delitos de odio no hay libertad,
que es protegida por ellos”.
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resultan sensiblemente mds estrictos que cuando se conocen estos mismos actos
con una motivacién distinta a la antirreligiosa'?.

Por otro lado, es oportuno sefialar que la verdadera dificultad en esta cuestién
no estriba en aportar definiciones o un marco tedrico, sino en deslindar caso por
caso cudndo nos encontramos ante una expresion calificada como “discurso de
odio” o “gratuitamente ofensiva’; por lo que algunos hablan de que la cuestién de
la conciliacién, entendiendo quien suscribe que el conflicto es de facto y no tanto
de iure, de estos dos derechos, deviene en la actualidad un work in progress'*.

Elementos que hay que tener en cuenta por su efectiva incidencia en este apa-
rente conflicto. Segtin Palomino'? podemos ver tres elementos a este respecto.

* La globalizacién con referencia a la libertad de expresién: elemento que,
sin duda alguna, ha propiciado una mayor expresién, y ademds una ex-
presién de mayor alcance. El lugar de las comunicaciones deja de tener
un cardcter local para transformarse en universal, con lo que el mensaje
llega a lugares donde el contexto es radicalmente distinto, algo indubita-
damente peligroso, en un acto, el de comunicacién, donde el contexto es
esencial. Una expresién que aqui no pasa de ser una simple sdtira, en otro
lugar puede ser considerada delictiva o pecaminosa, en términos religiosos.
Tengamos en cuenta, ademds, que existen Estados donde delito y pecado
responden a la misma naturaleza.

* El concepto de religion: religién como identidad o religién como eleccién,
en estos términos puede sintetizarse la disyuntiva. Estas dos perspectivas
muestran dos visiones diferenciadas respecto de la religién. Desde la reli-
gién como identidad no podemos aceptar la critica o el insulto de dichos
ideales o identidad; si entendemos religién como eleccidn, la libertad de
expresién adquiere un cariz diferente, y resulta de suyo licito el debate y la
critica de ideas abstractas, generales o descarnadas. Quienes defienden la
proteccién penal de los sentimientos religiosos suelen caminar por la via de
la religién como identidad.

Este debate continda abierto tanto a nivel interno como internacional.

121 Como muestra el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 30, n° 73/2013, de 24
de enero.

122 Cf. CANAMARES ARRIBAS, S., «La conciliacién entre libertad de expresidn...» ciz. p. 29.

123 Cf. ParoMINO Lozano, R., «Libertad de expresién y libertad religiosa...» ciz. p. 38.
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* El tercero de los elementos, mi juicio es esencial, se concreta en la titdnica

dificultad de la concepcién liberal para dar respuesta a los conflictos de
derechos fundamentales en una esfera de pluralidad en todos los dmbitos.
Como he expuesto a lo largo del trabajo, entiendo que el quid de la cues-
tidn estriba no tanto en los limites como en el ejercicio, esto es, en cémo se
lleva a cabo el ejercicio de la libertad de expresién. Pero nos encontramos
con que se dice que, en el ejercicio de la libertad de expresién, se deben
tener en cuenta una serie de responsabilidades, pero estas no son concreta-
das, lo que nos lleva a las genéricas de todo derecho fundamental, si bien
es cierto que solo con respecto a la libertad de expresién se menciona espe-
cificamente la responsabilidad en su ejercicio. Asi pues, nos encontramos
con que el legislador nada dice con respecto a aquello que el individuo no
puede hacer, y se limita a concretar hasta qué punto el Estado puede limi-
tar dicho derecho fundamental.
Con todo ello la problemdtica es clara: ;nos vemos abocados, salvo que las
expresiones revistan cardcter delictivo, a la impunidad de las lesiones de los
sentimientos religiosos? Todo parece apuntar a que si, y todo como conse-
cuencia de que no cabe que el legislador imponga deberes éticos, en lo que
como decfamos al comienzo no es solo una cuestién juridica, sino también
de convivencia, una cuestién mds alld del derecho, para cuya consecucién
este resulta ineficaz.

4.9. ;Indemnizacion por dafios en via civil como alternativa a la tiltima
ratio penal?

La dltima ratio no es la Unica ratio, por tanto, caben otras vias. Es interesante
como via alternativa la indemnizacién por dafios'**. Y es que la reparacién en via
civil tiene entre otras bondades la no produccién del famoso “efecto desaliento”,
antes comentado.

124 Cf. Lorez GUERRA, L. M2, «Libertad de expresién y libertad de religién a la luz de la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: blasfemia e insulto a la religién», en Revista
espariola de Derecho europeo 46 (2013) p. 91.
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Esta propuesta de reparacién en via civil resulta, a mi juicio, mds acorde al
ejercicio responsable de los derechos fundamentales que cabe esperar en una so-
ciedad democrdtica, y es nuestro propio Cédigo Civil el que, exigiendo en el
ejercicio de todo derecho la existencia de buena fe, nos determina de manera
clara que el limite genérico es la libertad del otro, consagrando en su art. 7.2 que
el dafo a tercero como causa del ejercicio de un derecho dard lugar a la consi-
guiente indemnizacién.

CONCLUSIONES

1. El fenémeno de la globalizacién y las nuevas tecnologias de la informacién
y la comunicacién han propiciado que nuestros actos y nuestros mensajes ten-
gan un alcance y repercusion universales. Han abierto las ventanas a un mundo
donde confluyen heterogéneas sensibilidades, culturas y cosmovisiones, en suma,
contextos radicalmente distintos.

2. Esta situacidn, en la que cualquiera puede hacer llegar su mensaje hasta los
confines del mundo, conlleva, pese a ser enormemente positiva, peligros, pues
en la comunicacién, donde el contexto lo es todo, un ejercicio irresponsable de
nuestra libertad puede resultar sumamente ofensivo y conflictivo.

3. En nuestras sociedades democrdticas occidentales, libertad de expresién y
libertad religiosa, ademds de ser consideradas dos derechos humanos fundamen-
tales, imbricados en la propia y mds elemental dignidad humana, constituyen
las bases de una sociedad libre, plural y que goce de una democracia de amplio
espectro y legitimidad.

4. Pese a su centralidad y angular importancia, ambos derechos no poseen un
cardcter absoluto o ilimitado, por lo que pueden establecerse limites a su ejerci-
cio. Limites necesarios y proporcionados, interpretados siempre a su favor y a la
luz de la doctrina de Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

5. Debe hacerse un ejercicio licido de la libertad de expresién. Esta no am-
para cualquier tipo de discurso, no da derecho al insulto. Tampoco puede legi-
timar aquellos discursos o mensajes que inciten al odio por cualquier razén (o
sinrazén), el denominado “discurso de odio” no tiene cabida en la libertad de
expresién. Resulta ilegitimo, desprovisto de cualquier justificacién y punible; en
palabras de Navarro Valls, “a veces la libertad de expresion pierde el derecho a ser
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tolerada por la sociedad’'. Pese a ello, los criterios jurisprudenciales en esta ma-
teria resultan contradictorios, especialmente divergentes entre nuestro Tribunal
Supremo y la Audiencia Nacional, a la luz de la reciente Sentencia 20/2016, de
18 de julio, la Audiencia Nacional, cuyo inesperado y preocupante fallo resulta
del todo punto contrario a lo sostenido hasta ahora por el Tribunal Supremo.

6. La religién y los sentimientos religiosos, qué duda cabe, han devenido desde
la génesis humana uno de los factores que mayor conflictividad y problemdtica
han suscitado. No puede permitirse que se lleven a cabo discursos que sobrepasen
el ecuador de la critica, el humor, la expresién artistica en mayor o menor acierto
formal y de contenido, o la propia frivolidad. Incitar al odio, a la violencia o a
la discriminacién por razén de la religién resulta una de las m4ds abyectas mani-
festaciones de intolerancia, proscritas en un Estado de derecho, en un Estado de
libertad religiosa, como es Espafia.

7. Libertad religiosa y libertad de expresién no son realidades contrapuestas.
No existe un verdadero conflicto juridico entre ellas, no resultan en colisién. La
cuestién estriba en un mal uso de ellas, de ambas, y no tanto en los limites, lo que
provoca un erréneo entendimiento de su contenido y alcance. Ambas se comple-
mentan y se necesitan mutuamente, pues nada serfa la libertad de expresién sin
la libertad religiosa, y del mismo modo, no gozarfamos de libertad religiosa plena
sin libertad de expresion.

8. Siendo asi las cosas, cémo dos derechos tan esencialmente unidos y pre-
supuestos mutuos son el foco de tanta disputa. El derecho no ha aportado una
solucién nitida a esta indeseable situacién de tensién entre ambos derechos, o
bien se decide a favor de una libertad de expresién divinizada o bien se produce
una puntual y discreta proteccién de los sentimientos religiosos. No parece que
la solucién la vaya a aportar la ciencia juridica. Estamos, eminentemente, ante
una cuestién de respeto y convivencia. Por todo esto, desde la libertad religiosa,
solo cabe preguntarse ;por qué?

125 Cf. NavarRrO VALLs, R., «La globalizacién del odio, en Revista General de Derecho Candnico y
Derecho Eclesidstico del Estado 30 (2012).

\
ANUARIO DE DERECHO CANONICO 6 Supl. [Febrero 2018], 217-268, ISSN: 2254-5093 >}






