RAFAEL NARANJO DE LA CRUZ

LA IMPOSIBLE PROTECCION
DE LOS SENTIMIENTOS
OFENDIDOS

Marco constitucional para futuras
decisiones legislativas sobre
los sentimientos religiosos

Marcial Pons

MADRID | BARCELONA | BUENOSAIRES | SAO PAULO
2021



INDICE

ABREVIATURAS ......cciiiiiiiiic s

INTRODUCCION

CAPITULO L.
TECCION

LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH SOBRE LA PRO-
DE LAS CONVICCIONES Y SENTIMIENTOS RE-

LIGIOSOS Y SU INFLUENCIA EN EL ORDENAMIENTO ES-

1. INTRODUCCION ..o eee e e e eesesesseseesesesseseeseseesens
2. EL FIN PERSEGUIDO POR LAS MEDIDAS LIMITADORAS DE LA

LIBERTAD

2.1. Consideraciones generales

DE EXPRESION ... s eeses s eesesenenen

2.2. La proteccion de los derechos de los demas: la libertad reli-

Introduccién. El requisito de gravedad del ataque.......
Mensajes gratuitamente ofensivos o profanos..............
Ataques injustificados o abusivos a una religion..........
Incitacién al odio, a la violencia o a la intolerancia por
razones religiosas..........ocovvviiiiiiiicnies

2.3. La prevencion del desorden (defensa del orden,)........................
2.4. Sentimientos religiosos y proteccién de la moral ............cc.........

3. EL CONTROL DE LA NECESIDAD DE LA MEDIDA

3.1. Planteamiento general...........cccoooviiiiiiiiiniiiiiiies
3.2. El examen de la proporcionalidad de la medida........................

3.2.1.
3.2.2.

3.2.3.
3.24.
3.2.5.

4. CONSIDERACIONES CRITICAS

INtroducCion ....covecveeciicici e
El margen de apreciacién nacional ..........ccccoevinnnnnee.
El valor de la libertad de expresion ............ccccceueveunenn.
El alcance ptblico de la ofensa ..........ccccoeuevvuevrinincnnnn.
La gravedad de la sancion..........cccooeuvveveicineeinicnicnninne.

19

19

21
21

23

23
25
27

29

33
36

39

39
42

42
43
47
51
54

57



10 Indice

5.

Pag.

ALCANCE DE LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH EN EL ORDE-
NAMIENTO ESPANOL .....ccoriiiiiiciireccereeeeeseereee e

5.1. ;Obliga el CEDH a Espafia a proteger los sentimientos religio-
505 de 1as Personas?...........cccceeuieiiiiieicieeees
5.2. ;Esincompatible con el Convenio la extension de la proteccion
de los sentimientos religiosos mds alla de los casos de incita-
CION Al OAI0?.....viiiiiiii s

CAPITULO II. SOBRE EL IMPOSIBLE ENCUADRE DE LA PRO-

3.

TECCION DE CONVICCIONES Y SENTIMIENTOS RELIGIO-
SOS EN LA CONSTITUCION ESPANOLA........ccccciiiiiiiiiiiee

LA PROTECCION DE LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS COMO
LIMITE A LAS LIBERTADES IDEOLOGICA Y DE EXPRESION. ES-
PECTIAL CONSIDERACION DE LANORMA PENAL.........cccccccevnnee

(PROTEGE LA CONSTITUCION LOS SENTIMIENTOS RELI-
GIOSOS? ...

2.1. Bases de la convivencia democrética y paz social.......................
2.2. Honor, identidad personal y dignidad.......c.ccccoevvvvemnrrnvirnnnnnens
2.3. Sentimientos religiosos y libertad religiosa.......c.cccccocovvvuiininnnns

2.3.1. Planteamiento general ............cccocevivninnnnnninninins
2.3.2. El contenido del derecho fundamental a la libertad re-
LGIOSA ovvviiiicicic s
2.3.3. Laneutralidad del Estado ante el fendmeno religioso.
2.3.4. El deber de los poderes publicos de tener en cuenta
las creencias religiosas de la sociedad espafola y de
mantener las consiguientes relaciones de cooperacién
con las confesiones religiosas...........cccccceueuemiieucncicncnennnn
2.3.5. Sentimientos religiosos y dimensién subjetiva de la li-
bertad religiosa........cccouruiereeeriiniieicece e
2.3.6. Sentimientos religiosos y dimension objetiva de la li-
bertad 1eligiosa........cocovivivinivininiriniininiiae
2.3.7. Especial consideracién de los simbolos religiosos........

2.4. El orden publico como limite a la libertad ideolégica................

CONCLUSIONES. LA IMPOSIBLE PROTECCION DE LOS SENTI-
MIENTOS RELIGIOSOS ...

CAPITULO III.  EL EJERCICIO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

1.
2.

CON INTERRUPCION DE UNA MISA. LA ESCONDIDA RESU-
RRECCION CONSTITUCIONAL DE LOS SENTIMIENTOS RE-
LIGIOSOS. ANALISIS CRITICO DE LA STC 192/2020, DE 17 DE
DICIEMBRE ..ot ees e eeseese e seese s sseseese e e seese s eeseens

INTRODUGCCION ..o ee et eeeeeee e seeseeseeseeseeseee e seeseesssnsenne
ASPECTOS METODOLOGICOS ..o eesee e seeseeseseen

62

62

64

73

73

78

78
80
83

83

85
88

89

91

94
97

101

110

115

115
116



Indice 11

Pag.

3. CUESTIONES RELATIVAS A LA DELIMITACION DE LA LIBER-
TAD DE EXPRESION ......ccccuiiiieiiiiieieiricecienscecieseesesee e eeeneens 118
3.1. Planteamiento general.........ccccovviiiiiiiiiiiiiiins 118

3.2. Expresion durante una misa: ;una cuestiéon de delimitacién o
de HMIteS? ..o 119

4. SOBRE EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR LA NORMA
PENAL ..ottt 122
4.1. Lamisa como manifestacién de la libertad religiosa ................. 122
4.2. Larelevancia de los sentimientos religiosos............ccccceevuruennnes 124

5. CONSIDERACIONES SOBRE EL MARGEN DE APRECIACION
INACIONAL. ..ottt 127

6. LIBERTAD DE EXPRESION VS. LIBERTAD RELIGIOSA. EL PAPEL
DEL INTERES PUBLICO DEL MENSAJE.........cccccooiiiiiiiieinen, 129

7. LA SANCION PENAL COMO LIMITE DE LA LIBERTAD DE EX-
PRESION ..ottt 136

7.1. Lasancion penal en el &mbito de los derechos fundamentales.
Sobre el requisito de proporcionalidad de la sancién................ 136
7.2. Sobre la necesidad de la medida.......c.cccoovniiinininiiins 139
7.3. La proporcionalidad de la pena .........ccccoevviviiiiniininnininininnen. 142
7.3.1. INtroducCiOn ........ccooovvvivimiiiniiiiicii s 142

7.3.2. La cercania de la conducta sancionada a los peligros
que la norma penal quiere evitar...........cccccoovevreieiennnen. 143

7.3.3. Sobre la indeterminacién del precepto aplicado y la
proporcionalidad en sentido estricto de la pena........... 146

7.3.4. Sobre el valor en el caso del tépico relativo al efecto
disuasorio de la Sancion..........cccoeevevvvivivinininiinininninnnn, 150
CONCLUSIONES. ........oooiiriricc s 155
BIBLIOGRAFIA ......ccoooovooiiieeiiieeieeeeisese e 167

JURISPRUDENCIA CITADA........cocoiiiiiiiiiiiiias 171



INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es poner de manifiesto la falta de encaje
constitucional de cualquier norma dirigida a proteger las convicciones
y los sentimientos religiosos, en si mismos considerados, frente al ejerci-
cio de las libertades ideolégica y de expresion. Defenderemos aqui que,
lejos de los términos en los que usualmente se ha planteado el asunto,
esta es una cuestion cuya resolucién no depende del legislador. No se
trata ya, pues, de que una mayoria parlamentaria de izquierdas, en el
seno de una determinada politica legislativa, pueda derogar el precepto
del Cédigo Penal de turno que contemplara como delito dicha accién.
El reverso inevitable de este planteamiento seria que otra mayoria po-
litica de signo contrario podria aprobar de nuevo una figura igual o
parecida. El legislador no tiene aqui margen de decision alguno. Fuera
del marco de posibilidades que la Constitucion representa se encuen-
tra entonces la opcién de sancionar, no ya penalmente, sino incluso por
la via administrativa o civil, los actos de expresién por el mero hecho de
atacar este tipo de creencias u ofender tales sentimientos. Este asunto
debe quedar por fin fuera del juego politico.

Con el objetivo de simplemente ofrecer a quien las lee un cierto con-
texto histérico, diremos tan solo que en el momento en que se redactan
estas paginas se encuentra atin en vigor el art. 525 del Cédigo Penal (en
adelante, CP), que sanciona en su apartado 1 con pena de multa de ocho
a doce meses a quienes «para ofender los sentimientos de los miembros
de una confesion religiosa, hagan ptiblicamente, de palabra, por escri-
to o mediante cualquier tipo de documento, escarnio de sus dogmas,
creencias, ritos o ceremonias». No obstante, se ha tomado en considera-
cién en el Congreso de los Diputados la Proposicion de Ley del Grupo
Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comud Podem-Gali-
cia en Comun, Orgéanica de reforma de la Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal, para la proteccion de la libertad de
expresion’, que prevé su derogacion. El precepto ha sido cuestionado
incluso desde el Consejo de Europa, a través del envio de una carta
por la comisaria para los Derechos Humanos, la Sra. Dunja Mijatovic,

! Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, serie B, num. 149-1, de 19
de febrero de 2021. Su toma en consideracién se ha publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Congreso de los Diputados, serie B, nim. 149-2, de 21 de junio de 2021.
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al ministro de Justicia espafiol, en la que se pedia su supresién, junto
a la de otros preceptos considerados incompatibles con la libertad de
expresion?.

Pero, incluso en el supuesto de que esta u otra iniciativa de similar
contenido prosperase, nada parece impedir que otra mayoria parlamen-
taria pudiera en el futuro revertir el cambio. Como veremos, la jurispru-
dencia sobre la materia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, TEDH), en clara incoherencia con la posicién antes citada
de la comisaria, deja por el momento un espacio al legislador nacional
suficientemente amplio como para amparar tal iniciativa. Asimismo, el
estado de la doctrina del Tribunal Constitucional (en adelante, TC) so-
bre la cuestion es hasta ahora proclive al mismo resultado. Cualquiera
que sea la solucién ofrecida por el legislador, se hace necesario, pues,
afrontar el estudio de un tema como este, con tantas implicaciones para
la libertad de expresion, bésica en un sistema democrético, y para la
correcta ubicacion del fenémeno religioso en un Estado laico como el
nuestro, desde el punto de vista de nuestra Norma Fundamental.

Muchos han sido los casos que se han planteado en torno al men-
cionado art. 525 CP, normalmente a instancias de asociaciones con una
clara tendencia desde el punto de vista religioso. Entre ellos, estarian
la emisién en un programa de television del corto de un cantante ti-
tulado «Cémo cocinar un crucifijo»?; la denominada «procesién del
cofio insumiso»*; la publicacién del mensaje de un actor en su pégina
de Facebook —como respuesta, precisamente a la imputacién de tres
mujeres que participaron en la mencionada procesion— en el que decia
literalmente «Yo me cago en Dios y me sobra mierda para cagarme en el
dogma de la santidad y virginidad de la Virgen Maria»5, o el supuesto
protagonizado por quien aparecié, en una via publica donde se iba a
celebrar una procesion catdlica, portando una pancarta con una foto de
la Virgen Maria y Jesucristo con la inscripcién «adultera con su hijo»°.

2 Véase al respecto la noticia publicada bajo el titular de «El Consejo de Europa pide a
Espaia cambios legales sobre los insultos a la Monarquia y el enaltecimiento del terrorismo»,
El Pais, 22 de marzo de 2021 (edicion electronica: https://elpais.com/espana/2021-03-22/el-conse-
jo-de-europa-pide-a-espana-que-refuerce-la-proteccion-de-la-libertad-de-expresion.html).

3 Resuelto por la Sentencia 235/2012, de 8 de junio, del Juzgado de lo Penal num. 8 de
Madrid.

* Resuelto por la Sentencia 448/2019, de 9 de octubre, del Juzgado de lo Penal ndm. 10
de Sevilla. El caso aborda la exhibicién ptblica por las calles del centro de Sevilla de una
vagina de latex de grandes dimensiones que era portada en andas, bajo el nombre de «pro-
cesién de la anarcofradia del santisimo cofo insumiso y el santo entierro de los derechos
sociolaborales» y con la que se pretendia efectuar reivindicaciones de tipo social, laboral y
feminista. En las fechas en las que se produjeron los hechos estaba teniendo lugar un intenso
debate social sobre el contenido del proyecto sobre la reforma de la regulacién del aborto que
dio posteriormente lugar a la aprobacion de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo.

5 Resuelto por la Sentencia 20/2020, de 21 de febrero, del Juzgado de lo Penal num. 26
de Madrid.

¢ Sentencia 367/2005 de la Audiencia Provincial de Valladolid (Seccion 4.%), de 21 de
octubre.
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De manera coherente con la tesis que aqui se defiende, se evitard,
sin embargo, el estudio del tratamiento penal del problema, asi como
cualquier intento de ofrecer respuestas a la multitud de asuntos que du-
rante los ultimos afios han llegado a ser planteados por esta via. Todas
estas cuestiones no son relevantes a los efectos de un anélisis ubicado en
sede estrictamente constitucional. Desde esta perspectiva, en tanto que
limite al ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expresion
del art. 20.1.2) CE, la validez de toda norma sancionadora de un acto
de comunicacién no puede sino depender en nuestro ordenamiento del
cumplimiento de los requisitos que cualquier restriccién a uno de es-
tos derechos ha de cumplir. Este postulado, evidentemente, no admi-
te excepcion alguna por razén de la naturaleza, religiosa o secular, del
problema abordado. En este sentido, estamos obligados a plantearnos
si nuestra Constitucion protege, en realidad, las convicciones y los sen-
timientos religiosos.

En la medida en que nuestra Constitucion obliga a interpretar las
normas de nuestro ordenamiento relativas a los derechos fundamenta-
les de acuerdo con los tratados internacionales vélidamente ratificados
por Espafa en la materia’, completados por la doctrina elaborada por
sus respectivos drganos de control®, dedicaremos el primer capitulo de
este trabajo al estudio de la jurisprudencia del Tribunal Europeo sobre
la materia. Expondremos entonces su alcance y contenido, para tratar
de responder a la cuestién, finalmente, de si de ella resulta obligacién
alguna para Espafa de disponer la proteccién de tales creencias y sen-
timientos.

Posteriormente, en el capitulo segundo, nos adentraremos en la
Constitucion misma, con el fin de analizar si el acomodo que se ha in-
tentado dar a las convicciones y los sentimientos religiosos en nuestra
Norma Fundamental, tanto por la doctrina como por la jurispruden-
cia, responde en realidad a un contenido constitucionalmente aceptable
de los preceptos usados como referencia. Para ello, siguiendo en parte
el guion establecido por el TC en su Auto 180/1986, de 21 de febrero,
repasaremos el significado que pueden tener en este sentido las bases
de la convivencia democratica a las que se refiere el Predmbulo consti-
tucional, la paz social (art. 10.1 CE), el derecho al honor (art. 18.1 CE),
la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), la libertad religiosa, tanto en
su vertiente subjetiva (art. 16.1 CE) como en la objetiva (art. 16.3 CE),
y, finalmente, la cldusula del orden ptblico prevista como tnico limi-
te imponible a las manifestaciones externas de la libertad ideolégica
(art. 16.1 CE).

7 Dispone el art. 10.2 CE: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretardan de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia».

8 Véanse en este sentido, por todas, las SSTC 24/1981, de 14 de julio, FJ 4; 62/1982, de 15
de octubre, FJ 3.B); 81/1989, de 8 de mayo, FJ 2 0 116/2006, de 24 de abril, FJ 5.
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Por ultimo, en el tercer capitulo se analizard la STC 192/2020, de 17
de diciembre, por tratarse hasta el momento de la tinica sentencia pro-
nunciada por el alto Tribunal sobre un caso que implica la protecciéon
de los sentimientos religiosos. Se aborda en ella la interrupcién de una
misa para lanzar proclamas y panfletos a favor del aborto y en contra
de la posicién mantenida publicamente al respecto por la Conferencia
Episcopal. Su interés para el asunto analizado es doble: por una parte,
supone un ejemplo de interés acerca de como abordar desde una pers-
pectiva constitucional un asunto en el que, tras la pretendida, por algu-
nos, proteccién de convicciones y sentimientos religiosos, se encuentra
en realidad, aqui si, la garantia de la libertad religiosa misma; por otro
lado, como veremos, el tenor de la sentencia alimenta indebidamente la
tesis que otorga un estatuto constitucional a la proteccion de las convic-
ciones y sentimientos religiosos.

En nuestra intencién esta recorrer este itinerario con argumentos es-
trictamente constitucionales, trascendiendo, eso si, la fuerza de la iner-
cia que oscurece en ocasiones la funcion del jurista. Es esta la que impi-
de ver con claridad que determinadas figuras normativas, que podian
tener su explicacion en otros tiempos y en otro modelo de sociedad, no
pueden ser sostenidas mas en el marco de una Constitucién que pro-
pugna la libertad entre sus valores superiores y que se toma en serio los
derechos fundamentales por ella misma establecidos.



CAPITULO1

LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH SOBRE
LA PROTECCION DE LAS CONVICCIONES
Y SENTIMIENTOS RELIGIOSOS
Y SU INFLUENCIA EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL

1. INTRODUCCION

Hasta el TEDH han llegado en distintas ocasiones supuestos de ofen-
sas contra los sentimientos religiosos. A lo largo de su jurisprudencia,
el Tribunal Europeo ha ido perfilando diversas formas que los mensajes
examinados, frente a los que puede un Estado considerar necesario ac-
tuar, pueden adquirir. Asi, por ejemplo, ha hecho referencia a ataques
indebidos a objetos de veneracion religiosa'; «ciertas formas de con-
ducta, incluidas la comunicacién de informacion e ideas, consideradas
incompatibles con el respeto de la libertad de pensamiento, concien-
cia y religiéon de otros»?; «formas de expresion que propaguen, inciten,
promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia (incluida la
intolerancia religiosa)»3; o «expresiones que van més alla de los limites
de una negacién critica de las creencias religiosas de otras personas y
son susceptibles de incitar a la intolerancia religiosa»*.

El derecho cuya vulneracién se alega por la parte demandante en to-
dos los casos es el contenido en el art. 10.1 CEDH, segtn el cual: «Toda
persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho compren-
dela libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informa-
ciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas
y sin consideracién de fronteras». La pretendida ofensa a los sentimien-
tos religiosos ha sido abordada entonces como una intromisién en la

! Otto-Preminger-Institut c. Austria, de 20 de septiembre de 1994, par. 49.

2 I. A. c. Turquia, de 13 de septiembre de 2005, par. 26, y Aydin Tatlav c. Turquia, de 2 de
mayo de 2006, par. 25. La traduccién de los fragmentos citados de las sentencias del TEDH
es nuestra.

3 Kutlular c. Turquia, de 29 de abril de 2008, par. 47.

* E. S. c. Austria, de 25 de octubre de 2018, par. 43.



20 Rafael Naranjo de la Cruz

libertad de expresion de quien emitiera el mensaje sancionado por el
Estado®. Desde este punto de vista, su conformidad al Convenio se hace
depender del cumplimiento de los requisitos establecidos en el aparta-
do 2 de dicho precepto, que establece lo siguiente:

«El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabili-
dades, podrd ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restriccio-
nes o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias,
en una sociedad democrética, para la seguridad nacional, la integridad
territorial o la seguridad ptblica, la defensa del orden y la prevencion del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputa-
cién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informacio-
nes confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del
poder judicial».

El TEDH ha aclarado, en este sentido, que un mensaje no deja de
caer en el ambito de protecciéon del art. 10 CEDH por el hecho de que
pudiera ser considerado ofensivo, chocante o perturbador para las sen-
sibilidades religiosas de los demas®. Esta idea se encuentra en linea con
la observacion mas general del Tribunal acerca de que —como conse-
cuencia de los principios de pluralismo, tolerancia y apertura de mente,
sin los que no hay sociedad democratica—7’, la libertad de expresion
«se aplica no solo a “informaciones” o “ideas” que sean favorablemen-
te recibidas o consideradas inofensivas o indiferentes, sino también a
aquellas que ofenden, conmocionan o perturban al Estado o a cualquier
sector de la poblacion»®.

La tolerancia, como rasgo caracteristico de una sociedad democra-
tica, ha sido utilizada como argumento por el TEDH para justificar la
imposicién de restricciones a estos mensajes. Asi, a partir de una inter-
pretacion sistematica del alcance de la libertad de expresién en rela-
cién con los rasgos de la sociedad democrética de la que parte el propio
Convenio?, se sostuvo desde el inicio mismo de su jurisprudencia so-
bre el tema que representaciones provocadoras de objetos de venera-
cién religiosa, susceptibles de herir los sentimientos religiosos de los
creyentes, podian «ser consideradas como una violacién maliciosa del

5 El TEDH ha afirmado que el art. 10 CEDH protege no solo el contenido y la sustancia
de la informacién, sino también los medios de difusién, puesto que cualquier restricciéon en
los medios interfiere de manera necesaria en el derecho a recibir y comunicar informacién
(Murphy c. Irlanda, de 10 de julio de 2003, par. 61).

¢ Cfr. Murphy c. Irlanda, par. 61.

7 Otto-Preminger-Institut c. Austria, par. 49.

8 Miiller y otros c. Suiza, de 24 de mayo de 1988, par. 33; Movimiento Raeliano Suizo c. Suiza,
de 13 de enero de 2011 par. 49 (S); Sekmadienis Ltd. c. Lituania, de 30 de enero de 2018, par. 70;
I. A. c. Turquia, par. 23, y Giniewski c. Francia, de 31 de enero de 2006, par. 43. En palabras del
voto particular de la jueza Palm y los jueces Pekkanen y Makarczyk a la sentencia del caso
Otto-Preminger-Institut c. Austria, «<no tiene sentido garantizar esta libertad solo en la medida
en que sea usada de acuerdo con la opinién aceptada» (punto 3).

? «El Convenio debe ser leido como un todo y, por tanto, la interpretacién y aplicacién
del art. 10 en el presente caso debe estar en consonancia con la 16gica del Convenio» (Otto-
Preminger-Institut c. Austria, par. 47).



