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. INTRODUCCION

Historicamente ha existido una estrecha relacion entre poder politico e Iglesia Catdlica
en Espafal. De esta manera, los primeros textos constitucionales y Codigos penales se
caracterizan, salvo contadas excepciones, por una estricta proteccion del factor religioso,
con la declaracion de la confesionalidad del Estado y la persecucion de las ofensas contra
la religion catolica?,

En este sentido, el reconocimiento de la libertad religiosa y el principio de laicidad
positiva a través de la Constitucion de 1978 (en adelante, CE) introdujeron grandes
cambios respecto a la actitud del Estado frente al fendmeno religioso. Sin embargo, el
Caodigo penal de 1995 (en adelante, CP) continud protegiendo los sentimientos religiosos
legalmente tutelados a través de los tipos de escarnio y profanacion.

Especialmente en los Gltimos afios, hemos presenciado como los procesos judiciales por
ofensas contra los sentimientos religiosos han ido en aumento. Entre otros, podemos
destacar el caso del actor “Willy” Toledo, que escribio en su pagina de Facebook una
serie de mensajes utilizando expresiones como “Me cago en Dios”; o el caso del cantante
Javier Krahe, autor de un cortometraje en el que ensefiaba como cocinar un Cristo.

En este ultimo caso, el juez que conoci6 de la causa considerd que estos sentimientos
religiosos, aunque puedan parecer de escaso interés para quienes no participan de
determinadas creencias, constituyen un aspecto esencial de la esfera intima de los
creyentes y contribuyen al desarrollo de su personalidad®. En consecuencia, el legislador
debe reconocer y garantizar este sentimiento religioso, ya que se trata de un bien digno
de proteccion, en virtud del articulo 16 CE*.

A pesar de esto, buena parte de la doctrina cuestiona la necesidad de proteger penalmente
de forma especifica este bien juridico y la coherencia de los tipos de escarnio y
profanacién con el mandato de laicidad positiva del articulo 16.3 CE.

El objetivo de este trabajo sera, por lo tanto, determinar el fundamento constitucional del
bien juridico de los sentimientos religiosos y la necesidad de estos tipos penales en la
actual sociedad secularizada.

Asi pues, en primer lugar, este trabajo estudiara la evolucion legislativa de estos delitos
y del concepto de los sentimientos religiosos en Espafia. Para ello, analizaremos los
distintos textos constitucionales y Codigos penales desde 1812 hasta la actualidad. De

I BARRERO, A., “Sobre la libertad religiosa en la historia constitucional espafiola”, en Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, N.° 61, enero-abril 2001, p. 131.

2 FERNANDEZ-CORONADO, A., “La tutela penal de la libertad religiosa”, en Anuario de derecho
eclesiastico del Estado, N.° 2, 1986, p. 29.

8 SJP (Seccién 8%) de Madrid 235/2012, de 8 de junio, apartado primero del F.J. 3°.

4 SJP (Seccion 8%) de Madrid 235/2012, de 8 de junio, apartado primero del F.J. 3°.



esta manera, podremos observar como el concepto de “sentimientos religiosos” se ha ido
incorporando en nuestros textos normativos hasta alcanzar la posicion de bien juridico.

Una vez realizada la contextualizacién histérica, pasaremos, en segundo lugar, a analizar
el bien juridico de los sentimientos religiosos en la CE. Estudiaremos el texto del articulo
16 CE vy la relacion existente con este bien juridico. También nos centraremos en el
mandato de laicidad positiva del articulo 16.3 CE y lo que ello supone respecto a la
proteccion del factor religioso.

Una vez establecido el marco constitucional, pasaremos a analizar el encaje de este bien
juridico en el CP. De esta forma, estudiaremos los delitos de escarnio y profanacion,
recogidos en los articulos 524 y 525 CP.

Posteriormente, analizaremos las distintas posiciones doctrinales acerca del fundamento
constitucional de este bien juridico y los argumentos que son utilizados. Observaremos
como sigue habiendo posiciones que defienden el caracter colectivo de los sentimientos
religiosos, mientras que otras corrientes consideran que, en el actual marco constitucional,
los sentimientos religiosos protegidos en el CP solamente pueden ser exclusivamente
individuales. Unos y otros relacionaran la proteccion de este bien con derechos como la
libertad religiosa, el honor o conceptos como la dignidad humana o la paz social, e
incluso, la identidad cultural.

En tercer lugar, procederemos a analizar diversas sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH) asi como de nuestros 6rganos jurisdiccionales.
Mediante esta labor, podremos conocer en profundidad la concepcion de estos 6rganos
acerca del fundamento normativo de este bien juridico.

En cuarto y ultimo lugar, haremos referencia al debate en la doctrina sobre la adecuacion
de la inclusion de la proteccion de los sentimientos religiosos en el CP. Asi, analizaremos
los argumentos de los que abogan por la permanencia de estos tipos penales y de los que
apuestan, incluso, por su derogacion.

I1. UN BREVE ANALISIS HISTORICO DE LA PROTECCION PENAL DE LOS
SENTIMIENTOS RELIGIOSOS EN ESPANA

Antes de abordar la proteccion de los sentimientos religiosos en el actual marco juridico
y su encaje en la CE, es oportuno realizar un breve recorrido histérico por los textos
constitucionales y Codigos penales esparioles para comprobar la tutela del factor religioso
en los precedentes méas cercanos del actual marco juridico.

1. La Constitucion de 1812 y el Cddigo Penal de 1822



El primer texto constitucional espafiol, la Constitucion de Cadiz de 1812° ya en su
articulo 12 reconocia la religion catolica, apostdlica y romana como la religiéon de la
Nacion espafiola. Por lo tanto, podemos ver, que, el legislador no so6lo valora
positivamente el fendmeno religioso, sino que, ademas de declarar la fe catolica como la
oficial del Estado, también prohibe el resto de las confesiones religiosas. Esto conlleva,
como advierte SANTAMARIA LAMBAS, “la prohibicion legal implicita de la libertad

de conciencia”®,

En lo que respecta al &ambito penal, como apunta este mismo autor, podemos distinguir
dos bloques dentro del Codigo penal de 18227: los delitos “de religion” y los delitos
“contra la religion”®,

En el primer caso, el legislador salvaguarda la religion en si misma, puesto que las ofensas
a Dios son percibidas como auténticas ofensas a la Nacion. Dentro de este primer apartado
podemos encontrar delitos que castigaban con la pena de muerte a todo el que conspirara
directamente y de hecho a establecer en Espafia otra religion que no fuera la catolica
(articulo 227); y sancionaba duramente, con la pérdida del empleo, sueldo, honores, e
incluso, la nacionalidad, al que apostatara de la religion catolica (articulo 233).

En el segundo caso, el legislador protege las expresiones y las manifestaciones religiosas
tales como los sentimientos de los creyentes®. Si bien es cierto que la literalidad del texto
nada dice de estos sentimientos religiosos, con la tipificacién como delito de la blasfemia,
el ultraje y el escarnio, es evidente que el legislador tiene como objetivo sancionar
aquellas expresiones que pueden resultar hirientes para los sentimientos de los catélicos
por atacar a dogmas de su religion*®. En definitiva, podemos observar como el legislador
quiso preservar de forma directa la religion del Estado y sus dogmas, pero también, de
forma indirecta, a través de la tutela de los sentimientos religiosos de los catolicos que
pudieran sentirse ofendidos por estos actos™!.

2. Las Constituciones de 1837 y 1845 y el Codigo Penal de 1848

® Promulgada por las Cortes Constituyentes el 19 de marzo de 1812.

® SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion en la proteccion penal de la libertad de
conciencia, Universidad de Valladolid, 2001, p. 26.

7 Decretado por las Cortes Constituyentes el 8 de junio de 1822 y sancionado por el Rey y mandado
promulgar el 9 de julio de 1822.

8 SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion..., Cit., p. 28.

° Ibidem, p. 28.

19 FERREIRO GALGUERA, J., Proteccion juridico penal de la religion, Universidad da Corufia, 1998, p.
89.

UMINTEGUIA ARREGUI, I., Factor religioso, moral plblica y manifestaciones artisticas: Andlisis
histérico del ordenamiento espafiol. Siglos XIX y XX, Servicio Editorial UPV/EHU, Bilbao, 2006, p. 39.



La Constitucion liberal de 18372 no proclama la confesionalidad del Estado en su articulo
11, sino que se compromete a mantener el culto y los ministros de la Religion Catdlical®.
Por lo tanto, no se declara la confesionalidad doctrinal y Unicamente se refleja un
compromiso para conferir un tratamiento especial a la Iglesia Catdlica'®. Asimismo,
parece reconocer timidamente una libertad religiosa, o, al menos, una tolerancia implicita
sobre las demas confesiones, al no prohibir de forma explicita el ejercicio de cualquier
otro culto®®. Posteriormente, con la promulgacion de la Constitucion moderada de 1845,
se volvio al marco de la confesionalidad mas estricta y, por consiguiente, todos los
avances respecto a la libertad religiosa se vieron paralizados®’.

En relacion a la legislacion penal, el Codigo de 19488 sigui6 la misma direccion que su
predecesor, dedicando una seccion a la salvaguardia de la religion estatal, ubicandose
ahora estos tipos bajo el epigrafe de los “Delitos contra la religion”*°.

El legislador penal vendréa a proteger la religion estatal propiamente dicha, castigando asi
toda conducta que atente contra sus dogmas. De esta manera, se incluyen delitos que
castigan las manifestaciones publicas de cultos no catdlicos (articulo 129); y también se
sanciona al que inculcare publicamente la inobservancia de los preceptos religiosos y al
que, habiendo propagado doctrinas 0 maximas contrarias al dogma catolico, persistiera
en publicarlas después de haber sido condenadas por la autoridad eclesiastica (art. 130).

Asimismo, se penaban las conductas de blasfemia, profanacion y escarnio, brindando asi
proteccién, de forma implicita, a los sentimientos de los catélicos que pudieran verse
afectados por estos actos de mofa o desprecio?®®. Como indica SANTAMARIA
LAMBAS, “la justificacion de estos preceptos viene dada por la necesaria proteccion de

los sentimientos religiosos de las personas™?.

3. La Constitucion de 1869 y el Codigo Penal de 1870

La Constitucion de 1869%2 trae consigo un gran avance: el reconocimiento de la libertad
religiosa. El articulo 21 de este texto reconoce la libertad de ejercicio pablico y privado
de cualquier culto a los espafioles (y a todos los extranjeros residentes en Espafia) que
profesasen una religion distinta de la catolica, sin mas limitaciones que las reglas

2 promulgada el 18 de junio de 1837 y publicada en la Gaceta de Madrid el 24 de junio de 1837.

13 Articulo 11 de la Constitucion de 1837: “La nacion se obliga a mantener el culto y los ministros de la
Religion Catdlica que profesan los espafioles”.

4 MINTEGUIA ARREGUI, 1., Factor religioso..., cit., p. 45.

15 1bidem, p. 50.

16 promulgada el 23 de mayo de 1845.

1 SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion..., Cit., p. 56.

18 Promulgado el 19 de marzo de 1848.

19 SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion..., Cit., p. 61.

20 FERREIRO GALGUERA, J., Proteccién juridico penal..., cit., p. 97.

2L SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion..., Cit., p. 70.

22 Decretada el 1 de junio de 1869 y promulgada el 6 de junio de 1869. Publicada en la Gaceta de Madrid
el 7 de junio de 1869.



universales de la moral y del Derecho. De igual manera, desaparecié la confesionalidad
expresa?®, abriendo la puerta a un espacio de tolerancia y libertad religiosa. Desde este
momento, la libertad de culto es considerada un derecho individual de todos los
ciudadanos?,

La garantia de la pluralidad religiosa conlleva la exigencia del respeto de todas las
religiones, y, en consecuencia, de los sentimientos de sus creyentes?. De esta manera, los
textos normativos pasan de proteger la propia religion para proteger, como indica LOPEZ
ALARCON, “la libertad para satisfacer los intereses religiosos”?.

En este sentido, el Codigo penal de 187027 suprime los “Delitos contra la religion” para
dar paso a la nueva seccion de los “Delitos relativos al libre ejercicio de los cultos”?,

Si bien es cierto que otros preceptos como la profanacién o el escarnio protegian
indirectamente estos sentimientos religiosos, por primera vez el legislador les confiere
una proteccion directa y los reconoce como bienes juridicos merecedores de proteccion,
segun LOPEZ ALARCON, como “situacion psicologica de adhesion a creencias
religiosas, sus simbolos, dogmas, ministros y cosas”?°.

Concretamente, el articulo 241 de este Codigo es el primero en mencionar de forma
expresa a estos sentimientos, castigando al que “en lugar religioso ejecutare con escandalo
actos que, sin estar comprendidos, en ninguno de los articulos anteriores, ofendieren los
sentimientos religiosos de los concurrentes”.

En conjunto, el articulo 586 castigaba con penas de arresto a los que perturbaren los actos

de culto u ofendieren los sentimientos religiosos de los concurrentes a ellos de un modo
no previsto en los preceptos anteriores.

4. La Constitucion de 1876 y el Codigo Penal de 1928

La Constitucion de 1876°° vuelve al modelo de confesionalidad declarando en su articulo
113! que la religion del Estado es “la catdlica, apostolica, romana”, y, ademas, establece

23 |bidem, p. 93.

24 1bidem, p. 96.

25 FERREIRO GALGUERA, J., Proteccion juridico penal..., Cit., p. 103.

26 L, OPEZ ALARCON, M., “Tutela de la libertad religiosa”, en AA.VV. (Dir. NAVARRO VALLS, R.))
Derecho Eclesiastico del Estado Espafiol (32 Edicién) Eunsa, Pamplona, 1993, p. 547.

2" Promulgado el 17 de junio de 1870.

2 SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion..., Cit., p. 95.

2 1L OPEZ ALARCON, M., “Tutela de la libertad...”, cit., p. 547.

30 Aprobada el 27 de junio de 1876 por las Cortes Generales y sancionada por el Rey el 29 de junio de 1876.
Publicada en la Gaceta de Madrid el 2 de junio de 1876.

31 Articulo 11 de la Constitucion de 1876: “La religion catdlica, apostélica, romana, es la del Estado. La
Nacién se obliga a mantener el culto y sus ministros. Nadie serd molestado en el territorio espafiol por sus
opiniones religiosas ni por el ejercicio de su respectivo culto, salvo el respeto debido a la moral cristiana.



que “nadie sera molestado por sus opiniones religiosas, aunque no podran manifestarse
de forma publica y deberdn mantener el respeto debido a la moral cristiana .

Por lo tanto, cabe concluir que este texto constitucional, como sugiere FERREIRO
GALGUERA, ampara una “version restringida de la libertad religiosa "*?, en cuanto
permite o tolera otras religiones distintas a la catdlica, siempre que se profesen de forma
privada y con respeto a la moral cristiana®,

En lo que a la proteccion penal respecta, el Codigo penal de 1870 continud vigente, si
bien los preceptos relativos a la libertad religiosa perdieron su eficacia normativa al no
encontrar reflejo en el nuevo texto constitucional®*. Posteriormente, con el comienzo de
la dictadura militar de Primo de Rivera, se suspendieron todas las garantias
constitucionales respecto a la tolerancia de cultos y se abogd fuertemente por la
proteccion de la religion catolica®®. De esta manera, se promulg6 el Codigo penal de
1928% con la intencion de perseguir aquellos delitos contra la religion catolica.

Por consiguiente, se castigaron, en primer lugar, aquellas conductas encaminadas a abolir
o variar por la fuerza la religién estatal (articulo 270) y a aquellas personas que, con
violencia, vias de hecho, amenaza o tumulto impidieren, interrumpieren o perturbaren las
funciones, actos, ceremonias 0 manifestaciones religiosas (articulo 271). Reaparecen,
asimismo, los tipos penales de blasfemia -aunque esta vez como falta-, profanacién y
escarnio. VVolvemos, por tanto, a la total proteccion de la religién catdlica y de su libre y
pacifica profesion®’.

Igualmente, se brindé proteccion a las religiones no catdlicas mediante delitos que
castigaban a aquellos que perturbaran, por medio de amenazas, violencia u otros apremios
ilegitimos forzare a otro a ejercer actos religiosos o a asistir a funciones de un culto que
no fuera el suyo (articulo 278); y a los que, empleando, los medios enumerados
anteriormente, impidieran o turbaran, dentro de los recintos y cementerios respectivos, el
ejercicio de un culto distinto del catdlico (art. 279). De esta forma, el legislador no sélo
se encarg0 de garantizar el ejercicio de los cultos en el marco de la tolerancia, sino que,
de alguna manera también protegio los sentimientos religiosos de aquellos que no fueran
catolicos®,

No se permitiran, sin embargo, otras ceremonias ni manifestaciones publicas que las de la religion del
Estado.”

82 FERREIRO GALGUERA, J., Proteccion juridico penal..., cit., p. 125.

33 lbidem, p. 120.

%4 Ibidem, p. 120.

% SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion..., Cit., p. 130.

3% Aprobado a través de un Real Decreto firmado por el Rey y el ministro de Gracia y Justicia el 8 de
septiembre de 1928. Publicado en la Gaceta de Madrid el 13 de septiembre de 1928.

3" FERREIRO GALGUERA, J., Proteccién juridico penal..., cit., p. 120.

%8 |bidem, p. 126.



Con relacion a los sentimientos religiosos, estos fueron mencionados de forma explicita
en la redaccion del articulo 793, que castigaba las conductas que perturbaren de modo
leve y sin ser delito, los actos de culto u ofendieren los sentimientos religiosos de los
asistentes.

5. La Constitucién de 1931 y el Codigo Penal de 1932

Uno de los maximos objetivos de la Constitucion de 1931% fue precisamente dar un giro
de 180 grados a la cuestion religiosa y establecer una estricta separacion de la Iglesiay el
Estado. En este sentido, el articulo 3 consagraba esta desvinculacion religiosa al declarar
que el Estado espafiol no tenia religion oficial*. Como apunta OLIVER ARAUJO, lo que
afirmaba este precepto era “la abstencion de los poderes publicos en el orden religioso: el
Estado como entidad colectiva no practica un culto, ni protege una confesionalidad
determinada, ni menos persigue a ninguna de ellas™**.

Entre otras novedosas medidas se incluyeron también el reconocimiento de la libertad de
concienciay el derecho de profesar y practicar cualquier religion en el territorio nacional
con el Unico limite de la moral pablica, si bien para poder realizar manifestaciones
pablicas era necesaria la autorizacion gubernamental (articulo 27).

El sistema juridico-penal se organizo en adecuacidn a esta nueva etapa de manera que el
Codigo penal de 193242 incluy6 en su redaccion nuevos delitos referentes a la libertad de
conciencia y al libre ejercicio de los cultos*.

Entre otros, se castigaba al que con hechos, palabras, gestos o amenazas impidiere,
perturbare o interrumpiere la celebracion de las funciones religiosas en el lugar destinado
habitualmente a ellas, o en cualquier otro en que se celebren (articulo 235.2°). En atencion
a ello, como expone FERREIRO GALGUERA*, no solo se tutela el derecho de “asistir
pacificamente a los cultos y funciones religiosas”, sino la sensibilidad de aquellos
asistentes que pudieran sentirse ofendidos mediante estos actos.

Asimismo, se sancionaba al que escarneciere publicamente alguno de los dogmas o
ceremonias de cualquier religion que tenga prosélitos en Espafia (articulo 235.3°). En este
caso se puede apreciar de forma visible que uno de los bienes juridicos protegidos, ademas
del de la libertad de culto, es el respeto a los sentimientos religiosos, y esto ya que, el

39 Aprobada por las Cortes Constituyentes el 9 de diciembre de 1931 y publicada en la Gaceta de Madrid
el 10 de diciembre de 1931.

40 Articulo 3 de la Constituciéon de 1931: “El Estado espafiol no tiene religion oficial”.

41 OLIVER ARAUIJO, J., “La cuestion religiosa en la Constitucion de 1931: una nueva reflexion sobre un
tema clasico”, en Revista de Estudios Politicos, N.° 81, julio-septiembre 1993, p. 180.

42 publicado en la Gaceta de Madrid el 5 de noviembre de 1932.

43 Seccion 32 del Capitulo 11 del Titulo I del segundo libro del Cédigo penal de 1932.

# FERREIRO GALGUERA, J., Proteccion juridico penal..., cit., p. 134,

10



escarnio y la burla de los dogmas y ritos puede herir la sensibilidad de aquellos que los
consideran como objetos de culto y veneracion®.

Finalmente, el articulo 236 hacia mencién del que en un lugar religioso ejecutare con
escandalo actos que, sin estar comprendidos en ninguno de los articulos anteriores,
ofendieren el sentimiento religioso de los concurrentes. Si bien hemos indicado que todos
los preceptos anteriores amparaban de alguna manera estos sentimientos, este articulo los
mencionaba expresamente como bien juridico merecedor de proteccion.

6. Regimen franquista y Codigo penal de 1944 y su reforma de 1973

Con la instauracién de la dictadura franquista, Espafia volvia a ser un Estado confesional
y la religion catdlica volvia a gozar de proteccion oficial. En este sentido, la Ley de
Principios del Movimiento Nacional, de 17 de mayo de 1958, declaraba que “la Nacion
espafola considera como timbre de honor el acatamiento a la Ley de Dios, segun la
doctrina de la Santa Iglesia Catdlica, Apostdlica y Romana, Unica verdadera y fe
inseparable de la conciencia nacional, que inspirara su legislacion”.

Mas adelante, con la promulgacion de la Ley Organica del Estado 1/1967, de 10 de enero
de 19674, y de la Ley 44/1967, de 28 de junio, de Libertad Religiosa*®, se reconocid y
regulé el derecho a la libertad religiosa, limitandose sélo su ejercicio por la moral, la paz
y las convivencias publicas y a los legitimos derechos ajenos, como exigencias de orden
publico. Si bien es cierto que el articulo segundo de esta Gltima Ley predicaba que la
libertad religiosa podria verse limitada por el respeto a la religion catélica, que es la de la
nacion espafiola.

De esta manera, el Codigo penal de 1944* se articulé para brindar proteccion a la religion
estatal, a sus dogmas, su moral y a sus ritos, eliminando también todos los delitos relativos
a la libertad de conciencia y al libre ejercicio de los cultos que se incluian en el anterior
texto penal.

A través de los “Delitos contra la Religion Catolica”, eran castigados los actos de
profanacién, escarnio y ultraje, y cualquier otro tipo de actos ofensivos para los
sentimientos religiosos de los catolicos.

Asimismo, el articulo 239 de este nuevo texto penal rescato el delito de blasfemia para
prohibir aquellas expresiones injuriosas contra Dios, la Virgen o los Santos. El legislador

4 Ibidem, pp. 134-135.

46 publicada en el BOE ntimero 95 de 21 de abril de 1967.

47 Aprobada por referéndum el 14 de diciembre de 1966 y publicada en el BOE niimero 9 de 11 de enero
de 1967.

48 Publicada en el BOE niimero 156 de 1 de julio de 1967.

4 Promulgado el 23 de diciembre de 1944 y publicado en el BOE niimero 13 de 13 de enero de 1945.
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confirié mediante este tipo una tutela juridico penal a la religion en si misma®, que se
traduce en la obligacién de respeto a la religién catolica y a sus dogmas.

En ultimo lugar, el legislador penal quiso hacer una mencion expresa a los sentimientos
religiosos de aquellos que en un lugar religioso presenciaran actos que pudieran
ofenderles (articulo 211), siendo necesario que la accion se llevara en un lugar religioso®,
en presencia de personas religiosas y se realizara con la intencién de lesionar sus
sentimientos®?.

Con el posterior reconocimiento de la libertad religiosa mediante la Ley 44/1967 de
Libertad Religiosa, previamente mencionada, el Cddigo penal de 1973° modifico la
redaccion de este articulo para amparar los sentimientos religiosos “legalmente
amparados”. De esta manera, encontrarian proteccién no sélo los sentimientos religiosos
de los catolicos, como sucedia en el pasado, sino los sentimientos de los creyentes de
cualquier religion legamente reconocida®.

I11. LA PROTECCION DE LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS TRAS LA
CONSTITUCION DE 1978

La promulgacion de la CE trajo consigo grandes cambios en lo que se refiere a la actitud
del Estado con respecto al fendmeno religioso. Por un lado, se reconoce la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto, y, por otro, se establece un nuevo modelo de laicidad
positiva que implica la neutralidad y separacion del Estado con respecto a las confesiones
religiosas. Sin embargo, como veremos, el legislador penal continGa brindando
proteccién a los sentimientos religiosos mediante los delitos de escarnio y profanacion.
En este apartado analizaremos como se ha producido la adaptacion de la proteccion de
este bien juridico al nuevo marco constitucional.

1. Reconocimiento de la libertad religiosa y laicidad positiva en la Constitucién de
1978

El articulo 16 CE®, ubicado dentro de la Seccion 1* del Capitulo del Titulo “De los
derechos fundamentales y de las libertades publicas”, reconoce y garantiza la libertad
religiosa.

En primer lugar, el primer parrafo se refiere a la libertad ideologica, religiosa y de culto
de los individuos, que se resume, en lo que se refiere al &ambito religioso, como el derecho

% FERREIRO GALGUERA, J., Proteccién juridico penal..., cit., pp. 159-160.

51 |bidem, p. 154.

52 |bidem, p. 155.

53 Aprobado el 14 de septiembre de 1973 y publicado en el BOE nlimero 297 de 12 de diciembre de 1973.
% FERREIRO GALGUERA, J., Proteccién juridico penal..., Cit., p. 175.

%5 Ratificada en referéndum el 6 de diciembre de 1978 y publicada en el BOE de 29 de diciembre de 1978.
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a profesar una religion, privada y puablicamente, sin mas limitacion, en sus
manifestaciones que la necesaria para el mantenimiento del orden publico. De esta forma,
el texto constitucional obliga al Estado a reconocer y garantizar el derecho de los
individuos y de las comunidades a profesar y practicar sus convicciones libremente,
brindando la proteccion juridica necesaria para su mejor desarrollo y exteriorizacion®®.

Este derecho fundamental tiene dos facetas. Por un lado, su vertiente positiva comprende
el derecho a tener unas u otras creencias; a manifestarlas o abstenerse de hacerlo; a
comportarse de acuerdo con ellas y a no ser obligado a comportarse en contradiccion con
las propias convicciones (articulo 2 de la Ley Orgéanica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad
Religiosa)®’. Por otro lado, su vertiente negativa se traduce en la libertad de una persona
a no profesar ninguna religion o a no declarar sobre la misma, como establece el segundo
parrafo del articulo 16.

Asimismo, este derecho se proyecta en una doble dimension: por un lado, la dimensién
interna garantiza la existencia de “un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio
de autodeterminacion intelectual ante el fenomeno religioso” (STC 177/1996, de 11 de
noviembre)®8, y, por otro lado, la dimension externa faculta a los ciudadanos para actuar
con arreglo a las propias convicciones y mantenerlas frente a terceros, es decir, la libertad
para manifestar las convicciones propias sin coaccion externa®®.

Esto supone, como apunta PLA BOIX®, que el Estado debe proteger esta libertad desde
dos actitudes: “no interferir en el proceso de formacion de las convicciones religiosas del
ciudadano” y “no obstaculizar ni sancionar aquellas acciones que constituyan una
legitima manifestacion de su ideologia o religion™.

Ahora bien, para que exista un efectivo desarrollo de estas libertades en un Estado plural
es necesario que este adopte una posicion de neutralidad frente al fendmeno religioso.
Esto quiere decir que el Estado se debe mantener imparcial y simplemente desarrollar y
proteger estos derechos en una situacion de igualdad; en palabras de AMERIGO vy
PELAYO, “lo que nuestro ordenamiento juridico valora positivamente no es la creencia,
sino la libertad para elegir unas creencias u otras o no elegir ninguna, siendo esto

indiferente para el Estado™®’.

5% GUTIERREZ DEL MORAL, M. J., “Laicidad, Estado y confesiones religiosas”, en AA.VV. (ed. ARBOS
MARIN, X., FERRER BELTRAN, J., PEREZ COLLADOS, J. M.), La laicidad desde el derecho,
Biblioteca de Cultura Juridica, Universidad de Girona, 2010, p. 175.

57 Aprobada el 5 de julio de 1980 y publicada en el BOE de 24 de julio de 1978.

58 STC (Sala Segunda) 177/1996, de 11 de noviembre, F.J. 9°.

59 STC (Pleno) 46/2001, de 15 de febrero, F.J. 7°.

%0 PLA BOIX, A. M., “Libertad religiosa, aconfesionalidad del Estado y laicidad en el constitucionalismo
espafiol”, en AA.VV. (ed. ARBOS MARIN, X., FERRER BELTRAN, J., PEREZ COLLADOS, J. M.), La
laicidad desde el derecho, Biblioteca de Cultura Juridica, Universidad de Girona, 2010, p. 165.

81 AMERIGO, F. - PELAYO, D., “El uso de simbolos religiosos en el espacio publico en el Estado laico
espafiol”, en Documento de trabajo (Laboratorio de alternativas), N.° 179, 2013, p. 39.
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En este sentido se configura el tercer apartado del articulo 16, que establece que ninguna
confesidn tendra caracter estatal y que, ademas, los poderes publicos tendran en cuenta
las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones
de cooperacion con la Iglesia Catolica y las demas confesiones. Este mandato se concreta
en el principio de laicidad. Segln apunta PEREZ ALVAREZ, la laicidad positiva posee
una doble vertiente: una objetiva y otra subjetiva.

Por un lado, la vertiente objetiva se refleja en la separacion entre el Estado y las
confesiones religiosas, que impide cualquier tipo de confusion entre los fines estatales y
los religiosos; y en la neutralidad y la imparcialidad ante el factor religioso, como garante
de la igualdad en la libertad®?. Este deber de neutralidad del Estado es una exigencia de
la libertad religiosa y de la igualdad como derechos de los ciudadanos, pero, como
veremos, tampoco significa indiferencia respecto a las convicciones religiosas 0 no
religiosas de los individuos. El fin concreto de esta neutralidad, es, en palabras de
MARTINEZ-TORRON, “la garantia del derecho de libertad religiosa en condiciones de
igualdad por parte de todos los individuos y grupos”®3.

Por otro lado, la vertiente positiva -caracteristica principal que distingue a la laicidad de
la aconfesionalidad- se refiere a la posicién que deben mantener los poderes publicos ante
el fendbmeno religioso, y que radica en el deber de cooperacion con las comunidades
religiosos a fin de promover el ejercicio efectivo de la libertad religiosa.®* No obstante,
este objetivo debe llevarse a cabo dentro de los limites antes expuestos, de forma que el
Estado no se identifique con ninguna confesion concreta.

Por lo tanto, los dos elementos fundamentales seran la separacion entre Estado e Iglesia
y la neutralidad estatal. Por un lado, la separacién entrafia que el Estado no puede
alinearse ideoldgicamente con ninguna confesion ni brindarles un trato privilegiado o
diferenciado®. Esto implica, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, que “las
confesiones religiosas en ningln caso pueden trascender los fines que le son propios y ser
equiparadas al Estado, ocupando una igual posicion juridica”®® y que tampoco pueden
“erigirse en parametros para medir la justicia de las normas y actos de los poderes
ptblicos™®’.

Por otro lado, la neutralidad supone que el Estado debe ser imparcial respecto a las
convicciones y creencias de sus ciudadanos, ya que sélo de esa manera podra garantizar

62 PEREZ ALVAREZ, S., “La laicidad positiva como garantia institucional de la presencia de simbolos
religiosos y culturales en los centros docentes publicos”, en Foro, Nueva época, Departamento de Derecho
Eclesiastico del Estado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia
(UNED), Vol. 19, N.° 2, 2016, p. 223.

8 MARTINEZ-TORRON, J., Separatismo y cooperacion en los acuerdos del Estado con las minorias
religiosas, Comares, Granada, 1994, pp. 178-181.

8 PEREZ ALVAREZ, S., “La laicidad positiva como...”, cit., p. 197.

8 CASTRO JOVER, M. A., “Laicidad y actividad positiva de los poderes publicos”, en Revista General
de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado en www.iustel.com, N.° 3, 2003, p. 4.

% STC (Pleno) 340/1993, de 16 de noviembre, F.J. 4°.

67 STC (Pleno) 24/1982, de 13 de mayo, F.J. 1°.
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el pleno respeto de la igualdad y del pluralismo religioso®. Como apunta
LLAMAZARES FERNANDEZ, “el Estado, en aras de la igualdad en la libertad, no
puede valorar ni positiva (confesionalidad) ni negativamente (laicismo) las ideas y
creencias de sus ciudadanos . Esto conlleva la no injerencia del Estado en los asuntos
internos de las confesiones religiosas, la no identificacion estatal con determinadas
creencias, y que el Estado no podra tomar decisiones politicas por motivos religiosos’.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, de 13 de febrero (en
adelante, STC), establece que “en un sistema juridico politico basado en el pluralismo,
la libertad ideoldgicay religiosa de los individuos y la aconfesionalidad del Estado, todas
las instituciones pablicas (...) han de ser, en efecto ideologicamente neutrales”, y, “ordena
a los poderes publicos mantener «las consiguientes relaciones de cooperacion con la
Iglesia Catolica y las demés confesiones», introduciendo de este modo una idea de
aconfesionalidad o laicidad positiva que «veda cualquier tipo de confusién entre fines
religiosos y estatales»”’?.,

Por ultimo, como ya se ha expuesto, el articulo 16.3 CE hace referencia al deber de
cooperacion entre poderes publicos y comunidades religiosas. A este respecto, la STC
46/2001, de 15 de febrero, declard que este principio “hunde sus raices en el articulo 9.2
del texto constitucional, conforme a cuél se impone a los poderes pablicos una directriz
de actuacion favorecedora de la libertad del individuo y de los grupos en que se integra,
y creadora de las adecuadas condiciones para que tales libertades sean reales y efectivas,

y no meros enunciados carentes de real contenido”’?.

Segun CASTRO JOVER, podemos establecer, a partir de la lectura de este precepto, tres
mandatos a los poderes publicos: en primer lugar, la obligacién de promover las
condiciones para el efectivo ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos; en
segundo lugar, el deber de eliminar los elementos que entorpezcan el ejercicio real de los
mismos; Yy, por ultimo, la obligacion de facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en aquellas decisiones que les afecten, ya que, de esta manera, se va a garantizar que las
medidas adoptadas responden a sus necesidades’®. En definitiva, como sefiala la STC
59/1992, de 23 de abril, se trata de “facilitar que los ciudadanos reciban en el ejercicio de

la propia libertad religiosa y de culto la correspondiente asistencia religiosa”’.

Esta cooperacion tiene como finalidad la proteccion de la libertad religiosa como derecho
fundamental, de forma que, como defiende CASTRO JOVER, “la actividad positiva no
tiene como objetivo la promocidn del fendmeno religioso, algo que impide la separacion

8 CASTRO JOVER, M. A, “Laicidad y actividad positiva...”, cit., p. 4.

8 | LAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia. Vol. I. Conciencia, tolerancia
y laicidad, Civitas, Madrid, 1997 (12 edicién) 2011 (42. edicion), p. 351.

" LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad..., cit., p. 352.

L STC (Pleno) 5/1981, de 13 de febrero, F.J. 9°.

2 STC (Pleno) 46/2001, de 15 de febrero, F.J. 7°y 4°,

8 CASTRO JOVER, M. A, “Laicidad y actividad positiva...”, cit., p. 6.

4 STC (Sala Segunda) 59/1992, de 23 de abril, F.J. 3°.
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entre el Estado y las confesiones religiosas sino facilitar las condiciones de ejercicio de
la libertad religiosa cuando sea necesario”’>, insistiendo, eso si, en el pleno respeto del
resto de valores constitucionales y la separacion entre fines estatales y religiosos’.

En base a lo establecido en el articulo 7 de la Ley Orgénica 7/1980, de 5 de julio, de
Libertad Religiosa, esta cooperacion del articulo 16.3 CE se llevara a cabo a través de
acuerdos de Cooperacion con el Estado con aquellas confesiones inscritas que tengan
notorio arraigo en el territorio espafol. Entre ellos, podemos destacar, en relacion con la
Iglesia Catolica: el Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre Asuntos
Juridicos, de 3 de enero de 19797"; el Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede
sobre Ensefianza y Asuntos Culturales, de 3 de enero de 1979'8; el Acuerdo entre el
Estado espafiol y la Santa Sede sobre asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y el
servicio militar de clérigos y religiosos, de 3 enero de 19797%; y el Acuerdo entre el Estado
espafiol y la Santa Sede sobre Asuntos Econdmicos, de 3 de enero de 1979,

En este sentido, y en relacion a la cuestion objeto de estudio en este trabajo, merece una
mencién el articulo XIV del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre la
Ensefianza y Asuntos culturales, que establece la obligacion del Estado de velar por que
sean respetados en sus medios de comunicacion social los sentimientos de los catolicos.

Asimismo, en relacion con las minorias religiosas, se suscribieron los siguientes
acuerdos: la Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de
Cooperacion del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de
Espafia®’; la Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de
Cooperacion del Estado con la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia®?; vy, la
Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del
Estado con la Comision Islamica de Espafia®®.

2. Los tipos de escarnio y profanacién en el Codigo penal de 1995

Tras la aprobacién de la CE, y en lo que respecta al ambito penal, como no podia ser de
otra manera, se inicio un proceso de renovacién legislativa con la intencion de ajustar las
normas penales al nuevo marco constitucional. De esta forma, el Cdodigo penal de 1944
fue reformado mediante la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y
Parcial del Codigo Penal®,

S CASTRO JOVER, M. A., “Laicidad y actividad positiva...”, cit., p. 7.

8 GUTIERREZ DEL MORAL, M. J., “Laicidad, Estado...”, cit., p. 180.

77 Firmado el 3 de enero de 1979 y publicado en el BOE el 15 de diciembre de 1979.

78 Firmado el 3 de enero de 1979 y publicado en el BOE el 15 de diciembre de 1979.

79 Firmado el 3 de enero de 1979 y publicado en el BOE el 15 de diciembre de 1979.

80 Firmado el 3 de enero de 1979 y publicado en el BOE el 15 de diciembre de 1979.

81 Aprobada el 10 de noviembre de 1992 y publicada en el BOE niimero 272, de 12 de noviembre de 1992.
82 Aprobada el 10 de noviembre de 1992 y publicada en el BOE niimero 272, de 12 de noviembre de 1992.
8 Aprobada el 10 de noviembre de 1992 y publicada en el BOE niimero 272, de 12 de noviembre de 1992.
8 Aprobada el 25 de junio de 1983y publicada en el BOE nim. 152, de 27 de junio de 1983.
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En primer lugar, se modifica la riibrica de la seccion 3* de los “Delitos contra la Religion
del Estado”, que ahora pasa a denominarse “Delitos contra la libertad de conciencia”, en
concordancia con el sistema laico establecido por la CE®.

Asimismo, se eliminan todos los tipos relativos a la proteccion de la religion catolica,
mediante la supresion de tipos como el recogido por el articulo 206, que castigaba a aquel
que menoscabara la religion catolica. También se modifican otros tipos como el delito de
escarnio (articulo 209), que sustituye el término “religion catdlica” por “confesion
religiosa”®®, y el tipo de maltrato de ministros de culto (articulo 210), que pasa a incluir a
todas las confesiones religiosas®”. No obstante, se conservan tipos como los atentados
contra los cultos (articulo 207) y la blasfemia (articulos 239 y 567.1)%,

Posteriormente, con la entrada en vigor de la Ley Organica 5/1988, de 9 de junio®, se
despenaliza el delito de blasfemia, por tratarse de un tipo incoherente con el mandato de
laicidad del Estado, si bien la falta no se suprime hasta el afio siguiente, a través de la Ley
Organica 3/1989, de 21 de junio®.

Finalmente, con la aprobacién del CP mediante la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre®!, se derogan algunos de estos tipos penales, tales como: el maltrato de un
ministro de culto (articulo 210), el tipo residual que protegia los sentimientos religiosos
cuando la ofensa se hubiera producido en lugares religiosos (articulo 211), y la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la ensefianza cuando el autor de los hechos
fuera maestro (articulo 212)%.

En lo que a nuestro estudio respecta, los sentimientos religiosos encuentran especial
proteccién en los delitos de escarnio y profanacion, previstos en los articulos 524 y 525
respectivamente, de la Seccion Segunda, “De los delitos contra la libertad de conciencia,
los sentimientos religiosos y el respeto a los difuntos”, del Capitulo 1V, “De los delitos
relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades ptblicas”, del Titulo XXI
de los “Delitos contra la Constitucion”.

2.1. El delito de profanacion

El articulo 524 CP enuncia:

8 FERREIRO GALGUERA, J., Proteccién juridico penal..., cit., pp. 190.

8 CAMARA ARROYO, S., “Consideraciones criticas sobre la tutela penal de la libertad religiosa y los
delitos contra la libertad de conciencia, los sentimientos religiosos y el respeto a los difuntos (1), en
Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 69, Fasc./Mes 1, 2016, pp. 127-130.

8 CAMARA ARROYO, S., “Consideraciones criticas sobre...”, Cit., p. 131.

8 Ibidem, pp. 129.

8 Aprobada el 9 de junio de 1983 y publicada en el BOE niim. 140, de 11 de junio de 1988.

% Aprobada el 21 de junio de 1989 y publicada en el BOE niim. 148, de 22 de junio de 1989.

%1 Aprobada el 23 de noviembre de 1995 y publicada en el BOE nim. 281, de 24 de noviembre de 1995.
% CAMARA ARROYO, S., “Consideraciones criticas sobre...”, cit., pp. 131-132,
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“El que en templo, lugar destinado al culto o en ceremonias religiosas, ejecutare actos de
profanacion en ofensa de los sentimientos religiosos legalmente tutelados, seré castigado
con la pena de prision de seis meses a un afo o multa de cuatro a diez meses”.

En primer lugar, analizaremos los elementos objetivos del tipo. En lo que se refiere a la
accion tipica, el legislador se refiere a “actos de profanacion”, si bien no concreta o define
en qué consisten los mismos. En este sentido, la jurisprudencia y la doctrina han venido
a completar este concepto, entendiendo por profanacion el tratamiento indebido o
irrespetuoso de una cosa sagrada®®; entendiéndose, a la vez, por objetos sagrados aquellos
dedicados a Dios o al culto divino®.

Como veremos a continuacion, ademas de la profanacion es necesaria la ofensa de los
sentimientos religiosos, por lo que las acciones deben revestir cierta gravedad y
publicidad para que puedan afectar a los miembros de la confesion religiosa®.

Asimismo, la doctrina entiende que el verbo “ejecutar” requiere una accion material por
parte del autor, por lo que se rechaza la profanacion verbal®®. En este sentido, la sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid 14311/2016, de 16 de diciembre, vino a decir que
“esta consideracion como delito debe producirse, interpretando la voluntad del legislador,
cuando se trata de un acto de profanacion claro, directo, evidente, y, por supuesto, fisico,
y no derivado del simple hecho de incumplir determinadas normas sociales, por mucho
que ello pueda herir sentimientos religiosos de quienes profesan determinada religion”®’.

Por ultimo, se establece que este delito debera ser consumado en templo, lugar destinado
a culto o en ceremonia religiosa.

En lo que se refiere al bien juridico protegido, no cabe duda de que este sera el sentimiento
religioso de los creyentes. En palabras de ALCACER GUIRAO, se tutela un “estado
emocional derivado de la identificacion de la persona con determinados simbolos
considerados sagrados, y, por ello, asumidos como merecedores de respeto y
veneracion”®; en parecidos términos, CAMARA ARROYO afirma que se trata de un
“estado de animo afectivo, de respeto y veneracion a la religion que se profese”®°.

Por un lado, con respecto al sujeto activo del delito, nos encontramos ante un delito
comun, por lo que no es necesaria ninguna cualidad especial en su persona'®. Por otro

93 STS (Sala de lo Penal) 1982/1993, de 25 de marzo, F.J. 4°.

% STS (Sala de lo Penal) 1982/1993, de 25 de marzo, F.J. 4°.

% SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacioén... cit., p. 359.

% lbidem, p. 362, FERREIRO GALGUERA, JI., “Libertad religiosa e ideologica: garantias procesales y
tutela penal”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, N.° 6, 2002, p. 388.

% SAP (Seccidn 16%) de Madrid 14311/2016, de 16 de diciembre, F.J. 3°.

9% ALCACER GUIRAO, R., “Proteccién de sentimientos religiosos y discurso de odio”, en Azafea: revista
de filosofia, N.° 23, 2021, p. 117.

% CAMARA ARROYO, S., “Consideraciones criticas...”, cit., p. 183.

100 SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion..., cit., p. 356.
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lado, el sujeto pasivo serd aquel que perciba la ofensa de sus sentimientos religiosos:.

Aquellos que sostienen que el bien juridico protegido es colectivo, entienden que el sujeto
pasivo serda la propia entidad religiosa; mientras que los que piensan que el bien juridico
es individual y personalista, argumentan que s6lo debera considerarse a los miembros
afectados de la comunidad religiosa®.

En segundo lugar, en lo que se refiere al elemento subjetivo del tipo, vemos como el
legislador exige que los actos se cometan “en ofensa de los sentimientos religiosos
legalmente tutelados”. En relacion con esta redaccion, algunos autores consideran que
debe existir un dolo especifico por parte del sujeto activo, es decir, es necesario que el
autor sea movido por un animo concreto -ius profanare- de querer ofender directamente
los sentimientos religiosos de los alli presentes'®. En definitiva, deberan concurrir dos
elementos: uno objetivo, que requiere la concurrencia de actos de profanacion que
revistan la gravedad y la publicidad suficiente para ofender los sentimientos religiosos, y
otro subjetivo, que exige la intencion del autor de producir tal ofensa’®,

2.2. El delito de escarnio
El articulo 525 CP dispone:

“1. Incurriran en la pena de multa de ocho a doce meses los que, para ofender los
sentimientos de los miembros de una confesion religiosa, hagan publicamente, de palabra,
por escrito 0 mediante cualquier tipo de documento, escarnio de sus dogmas, creencias,
ritos o ceremonias, 0 vejen, también publicamente, a quienes los profesan o practican.

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

De la misma manera que en el caso anterior, analizaremos en primer lugar los elementos
objetivos del tipo. En lo que respecta a las conductas tipicas, el legislador castiga al que
haga escarnio o vejacion de los dogmas, creencias, ritos o ceremonias de quienes los
profesan. Por un lado, autores como SANTAMARIA LAMBAS entienden por escarnio
la “befa tenaz que se hace con el proposito de afrentar’”'%; considerando, asimismo, por
befa la “grosera e insultante expresion de desprecio 2. De la misma forma, CAMARA
ARROYO define este término como la “burla tenaz con motivo de ofender, mofa, befa e,

101 |bidem, p. 356.

102 |pidem, pp. 356-357, CAMARA ARROYO, S., “Consideraciones criticas de...”, cit.,, p. 184,
FERREIRO GALGUERA, J., “Libertad religiosa e ideoldgica... ”, cit., pp. 389.390.

103 SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion..., cit., pp. 360-361, VALMANA
OCHAITA, S., “Los delitos contra la libertad de conciencia y los sentimientos religiosos”, en AA.VV.
(coord. GARCIA VALDES, C., CUERDA RIEZU, A., MARTINEZ ESCAMILLA, M., ALCACER
GUIRAOQ, R., VALLE MARISCAL DE GANTE, M.), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat,
Edisofer S.L., Madrid, 2008, p. 2303.

104 SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion..., Cit., pp. 360-361.

105 |bidem, p. 371.

106 |bidem, p. 371.
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incluso, sarcasmo frente a los dogmas, creencias, ritos y ceremonias de una confesion
religiosa™%’,

Por otro lado, la vejacion se entiende, segin ROCA DE AGAPITO, por “injuria grave o
ultraje, humillacién o trato degradante”'®®. SANTAMARIA LAMBAS argumenta que,
mientras la vejacion se dirige contra las personas fisicas que profesan estas creencias, el
escarnio ataca los dogmas o valores de las confesiones religiosas!®. No obstante,
debemos recordar que el bien juridico protegido por este delito, al igual que en el anterior,
son los sentimientos religiosos de los miembros de la comunidad religiosa, si bien el
objeto de escarnio es el dogma de su confesion religiosal*®.,

En lo que se refiere a los medios comisivos, el precepto recoge expresamente que la
accion debe cometerse publicamente, de palabra, por escrito 0 mediante cualquier tipo de
documento. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1983
(en adelante, STS), en aplicacion del anterior Cédigo penal, considerd que era necesario
hacer una interpretacion mas extensiva de esta redaccion al declarar que los dibujos,
simbolos o imagenes tienen una extraordinaria importancia y una gran carga ideologica,
critica o narrativa, que puede causar gran impacto entre quienes las ven o interpretant!t,

Igualmente, se dice que la conducta debe recaer sobre “los dogmas, creencias ritos o
ceremonias”. En este sentido, a partir del estudio de ROCA DE AGAPITO, entendemos
por dogma “la verdad revelada por Dios y declarada y propuesta por la Iglesia para la
creencia de sus fieles”™?; y, por creencia “el firme asentimiento y conformidad con
postulados de una determinada confesion religiosa”'!3. Asimismo, el término rito se
entiende como una “ceremonia de caracter religioso”'4, mientras que la expresion
ceremonia se refiere a “cualquier reunidon o manifestacion colectiva de una confesion

religiosa "%,

Este precepto introduce un cambio respecto al lugar de comision del delito en cuanto no
modifica la pena en funcion de si el mismo se comete dentro de un lugar destinado al
culto. Un posible motivo a este cambio es que el tipo trata de proteger los sentimientos
religiosos en funcién de la gravedad de los hechos, sin ser siempre relevante el lugar de
comision a la hora de afectar o atacar estos sentimientos**®.

107 CAMARA ARROYO, S., “Consideraciones criticas de...”, cit., p. 193.

18 ROCA DE AGAPITO, L., “El delito de escarnio de los sentimientos religiosos”, en Anuario de derecho
eclesiastico del Estado, N.° 33, 2017, cit., p. 581.

109 SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion..., Cit., p. 373.
10 FERREIRO GALGUERA, J., “Libertad religiosa e ideologica...”, cit., p. 390.
11 STS (Sala de lo Penal) de 25 de enero de 1983, considerando 2°.

112 ROCA DE AGAPITO, L., “El delito de escarnio...”, cit., p. 582.

113 |bidem, p. 582.

114 |bidem, p. 582.

115 |bidem, p. 582.

116 SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion.. ., cit., p. 376.
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En lo que respecta a los sujetos, igual que en el caso anterior, no existe ninguna exigencia
sobre la persona del sujeto activo. No obstante, encontramos una referencia especial a la
persona del sujeto pasivo. Por un lado, en el primer péarrafo, el legislador menciona a los
“miembros de una confesion religiosa”, entendiéndose por esto a aquellos que profesan
una religion, aunque surgen dudas acerca de si es necesario que dicha confesion este
inscrita en el Registro o no''’. En este sentido, diversos autores sostienen que no es
necesario, ya que la expresion confesion religiosa hace referencia a cualquier grupo con
fines religiosos, sin exigirse ningun otro requisito, en cuanto todos los sentimientos
religiosos son licitos!té,

Por otro lado, el segundo pérrafo introduce un novedoso tipo mediante el cual se trata de
dar proteccion a los sentimientos de aquellos que no profesan creencias religiosas, en aras
de extender la tutela a la libertad ideoldgica y respetar el principio de igualdad y no
discriminacion por razon de las creencias'®®. La redaccion de este tipo tiene un sentido
negativo al hacer mencidn expresa a la no creencia, es decir, el escarnio que se realiza
sobre alguien justamente por no profesar ninguna religion?°.

Por altimo, en cuanto al elemento subjetivo del tipo, el precepto exige un animus
injuriandi por parte del autor, es decir, un dolo concreto que se materializa en el propdsito
de ofender los sentimientos del sujeto pasivo. De esta forma, la jurisprudencia ha
apuntado que se requiere que esas conductas hagan escarnio de los dogmas, ritos o
ceremonias de una confesion religiosa y, ademas, se realicen con la expresa e inequivoca
intencion de ofender estos sentimientos religiosos*??.

Junto al &nimo de burlarse de una confesidn puede concurrir otro animo diferente, como
el criticandi, narrandi, etcétera, pero, tendremos que atender a si, con este otro animo, se
esta suprimiendo el animo de ofender!??,

Tras este analisis, podemos concluir que la conservacion de estos tipos deja a la vista el
inmovilismo del Estado y del legislador ante la proteccion del fenomeno religioso y de
los sentimientos que éste genera'?3. De la misma manera, se reconocen estos sentimientos
religiosos como bienes juridicos dignos de tutela penal‘?*, aunque, como veremos en el
siguiente epigrafe, existe un amplio debate acerca de su fundamento constitucional.

117 |bidem, p. 365.

118 ROCA DE AGAPITO, L., “El delito de escarnio...”, cit., p. 586, SANTAMARIA LAMBAS, F., El
proceso de secularizacion. .., cit., p. 365, CAMARA ARROYO, S., “Consideraciones criticas sobre...”,
cit., p. 183, FERREIRO GALGUERA, J., “Libertad religiosa e ideologica...”, cit., p. 390.

119 SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion.. ., cit., p. 373.

120 |hidem, p. 374.

121 SAP (Seccidn 172) de Madrid 10521/2011, de 29 de julio, F.J. 2°.

122 SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de secularizacion.. ., cit., p. 371.

12 FERREIRO GALGUERA, 1., Proteccion juridico penal..., Cit., p. 258.

124 |bidem, p. 258.
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3. El bien juridico de los sentimientos religiosos en la Constitucion de 1978

Los tipos penales de escarnio y de profanacion se constituyen en el limite al ejercicio de
derechos fundamentales como la libertad de expresion del articulo 20 CE. En este sentido,
toda restriccion a los derechos fundamentales debe fundamentarse en la proteccion de un
bien, un valor o derecho constitucional*?®. Es, precisamente, la proteccion de este bien
juridico la que justifica la intervencion penal, actuando como limite al ius puniendi
estatal®?®. Por lo tanto, los sentimientos religiosos deben de encontrar su fundamento en
el texto constitucional que reconoce la libertad religiosa y la laicidad positiva. A
continuacidn, estudiaremos las principales corrientes doctrinales acerca del fundamento
constitucional de este bien juridico.

3.1. Definicion del concepto de sentimientos religiosos

En primer lugar, debemos de ofrecer una definicion de lo que entendemos por
sentimientos religiosos.

MINTEGUIA ARREGUI los define como “la sensacion de apego con una creencia o idea
que hace que ésta sea sentida como propia como parte de nuestro propio ser”*?’. En otras
palabras, se trata de un estado emocional que permite a las personas identificarse con
determinadas creencias, y que, en definitiva, se convierten en auténticas convicciones que
el individuo siente como parte de su propia identidad'?®. En este sentido, ROCA DE
AGAPITO sostiene gue el bien juridico de los sentimientos religiosos se configura como
“el bienestar emocional del individuo en lo referente a sus creencias sobre la divinidad o
lo trascendente™%°,

3.2. Sentimientos religiosos y libertad religiosa

Buena parte de la doctrina considera que el fundamento constitucional de este concepto
se encuentra en la vertiente interna de la libertad religiosa, que, como antes hemos
mencionado, ampara la existencia de un claustro intimo de convicciones y creencias
religiosas, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fendmeno religioso
vinculado a la personalidad y a la dignidad individual**°. De esta forma, las ofensas a
simbolos religiosos dafarian este intimo vinculo entre el creyente y sus creencias y, por
ende, la dimension interna de la libertad religiosa®3!. Por lo tanto, estariamos ante un bien

125 TAMARIT SUMALLA, J. M., La libertad ideoldgica en el Derecho penal, Publicaciones del Instituto
de Criminologia de Barcelona, Barcelona, 1989, pp. 72-73.

128 TAMARIT SUMALLA, J. M., La libertad ideoldgica..., cit., pp. 68-69.

27 MINTEGUIA ARREGUI, 1., Sentimientos religiosos, moral publica y libertad artistica en la
Constitucidn espafiola de 1978, Coleccién Conciencia y Derecho, Dykinson, Madrid, 2006, p. 224.

128 GARRIGA DOMINGUEZ, A., “El conflicto entre la libertad de expresion y los sentimientos religiosos
en las sociedades multiculturales”, en Anuario de Filosofia del Derecho, N.° 30, 2014, p. 105.

129 ROCA DE AGAPITO, L., “El delito de escarnio...”, cit., p. 566.

130 STC (Sala Segunda) 177/1996, de 11 de noviembre, F.J. 9°.

131 pEREZ-MADRID, F., “Incitacion al odio religioso o “hate speech” y libertad de expresion”, en Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado en www.iustel.com, N.° 19, 2009, p. 29.
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juridico netamente individual, que hace referencia a la esfera mas intima de los creyentes
y a su derecho a profesar de forma libre y voluntaria unas determinadas creencias!®. En
particular, FERREIRO GALGUERA sostiene que la libertad religiosa se articula como
vehiculo para exteriorizar estos sentimientos religiosos y actuar conforme a ellos*33,

Asimismo, PEREZ-MADRID sefiala que, dentro del contenido esencial del derecho
fundamental de la libertad religiosa, también se incluyen otras facultades necesarias para
que este derecho pueda ser ejercitado de forma efectiva. Es decir, la proteccion penal de
la libertad religiosa debe extenderse de forma que se tutele también el respeto a los
sentimientos religiosos, y no sélo la inmunidad hacia conductas que contengan elementos
coactivos®,

Por otro lado, algunos autores esgrimen que la dimension externa de la libertad religiosa
comprende asimismo el goce y pacifico disfrute de la practica religiosa, como requisito
basico para garantizar el ejercicio efectivo de este derecho'®, con lo cual, quedarian
vetadas aquellas manifestaciones que puedan alterar el estado emocional de estos sujetos.

Igualmente, parte de este sector considera que estos sentimientos también encontrarian
amparo en la dimension colectiva de la libertad religiosa, puesto que, mediante estas
manifestaciones, se atacan dogmas que forman parte de un colectivo de personas!®®. En
virtud de esto, hay quienes defienden que el sujeto pasivo de estos delitos es el grupo
religioso o incluso la propia confesion, y, que, por lo tanto, nos encontramos ante un bien
juridico de caracter colectivo. En este sentido, algunos autores sostienen que los
sentimientos religiosos se articulan como un valor social comunitario que debe protegerse
en aras de garantizar la convivencia pacifica y el orden ptblico®®’.

En contra de estas tesis, autores como ALCACER GUIRAO sostienen que “la libertad
religiosa protege frente a la coaccion externa dirigida a imponer o impedir la préactica
religiosa, pero no abarca la indemnidad de tales creencias frente a la critica o el oprobio;
no establece un pretendido derecho a no sentirse ofendido”**®. Concretamente, sefiala que
solo podriamos hablar de la vulneracion del derecho fundamental de la libertad religiosa,
en el caso de que estas ofensas comportaran un elemento coactivo o intimidatorio que

132 FERREIRO GALGUERA, J., Los limites de la libertad de expresion. La cuestion de los sentimientos
religiosos, Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
1996, pp. 200-206.

133 FERREIRO GALGUERA, J., Los limites..., cit., p. 201.

13 PEREZ-MADRID, F., La tutela penal del factor religioso en el Derecho espafiol, Eunsa, Pamplona,
1995, pp. 174-175.

13 pPEREZ-MADRID, F., “Incitacién al odio...”, cit., p. 23.

138 MORILLAS CUEVA, L., “Delitos contra la Constitucién” en AA.VV. (Dir. COBO DEL ROSAL, M.)
Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte Especial 11, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 729.

187 ROCA DE AGAPITO, L., “El delito de escarnio...”, cit., p. 570. Citando a SERRANO GONZALEZ
DE MURILLO, J. L., “El delito de escarnio de creencias”, en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina,
jurisprudencia y bibliografia, N.° 5, 1996, p. 1383.

138 ALCACER GUIRAO, R., “Simbolos y ofensas: critica a la proteccion penal de los sentimientos
religiosos”, en Revista electronica de ciencia penal y criminologia, N.° 21, 2019, pp. 9-10.
http://criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-15.pdf [Ultima consulta: 14 de mayo de 2022].
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impidiera directamente al sujeto identificarse con determinadas creencias libremente o
manifestarse en acorde con las mismas®3°.

En la misma linea, CUTINO RAYA considera que, el hecho de que el creyente pueda
albergar una dimension interna de creencias, no quiere decir que estos sentimientos sean
parte del contenido vital de la libertad religiosa, ni que sean merecedores de proteccion
penal. El articulo 16 CE permite a los ciudadanos adherirse libremente a cualquier
creencia religiosa y manifestarse de acuerdo con la misma, por lo que, el legislador penal
deberéa perseguir aquellas conductas que impidan u obliguen a adherirse, a manifestar o a
modificar las creencias religiosas.

En este sentido, el Informe de la Relatora Especial sobre la libertad de religion o de
creencias de las Naciones Unidas, Asma Jahangir, y del Relator Especial sobre las formas
contemporaneas de racismo, discriminacion racial y xenofobia y formas conexas de
intolerancia, Doudou Diéne, de conformidad con la decision 1/107 del Consejo de
Derechos Humanos, titulada "Incitacion al odio racial y religioso y promocién de la
tolerancia", de 20 de septiembre de 2006, expone que “la difamacion de religiones puede
ofender a las personas y herir sus sentimientos religiosos, pero no entrafia necesariamente,
o por lo menos de forma directa, una violacién de sus derechos, en particular de su
derecho a la libertad de religion. La libertad de religion confiere fundamentalmente el
derecho a actuar conforme a la propia religion, pero no otorga a los creyentes el derecho
a que su religion quede al abrigo de todo comentario negativo”4!,

En definitiva, estas ofensas a simbolos o dogmas religiosos no impiden o dificultan la
posibilidad de ejercicio de aquellas actividades que constituyen manifestaciones o
expresiones del fendmeno religioso*.

Otros autores como RUBIO FERNANDEZ*3, estiman que los sentimientos religiosos
son elementos “periféricos” a la libertad religiosa, pero que, verdaderamente, no forman
parte de este derecho. Como se ha dicho, este derecho ampara la libertad de eleccion y
manifestacidn ante el fendmeno religioso, pero no protege a los creyentes de las criticas
ajenas, aungue resulten contrarias a su cosmovision.

139 AL CACER GUIRAO, R., “Simbolos y ofensas...”, Cit., p. 9.

140 CUTINO RAYA, S., “Ofensas a la religion y sistema penal: la descripcion de los conflictos en la
jurisprudencia penal”, en AA.VV. (Dir. DEL CARPIO DELGADO, J., HOLGADO GONZALEZ, M.,
coord. DE PABLO SERRANO, A)), Entre la libertad de expresion y el delito: cuestiones de la parte
especial de los delitos de opinion, Aranzadi, Pamplona, 2021, pp. 325-326.

141 Informe de la Relatora Especial sobre la libertad de religion o de creencias, Asma Jahangir, y del Relator
Especial sobre las formas contemporaneas de racismo, discriminacion racial y xenofobia y formas conexas
de intolerancia, Doudou Diéne, de conformidad con la decisién 1/107 del Consejo de Derechos Humanos,
titulado "Incitacién al odio racial y religioso y promocion de la tolerancia”, de 20 de septiembre de 2006, §
37.

142 AT CACER GUIRAO, R., “Simbolos y ofensas...”, cit., p. 9.

143 RUBIO FERNANDEZ, E. M., “Expresion frente a religion: un binomio necesitado de nuevas vias de
entendimiento y de superacion de sus interferencias”, en Anales de Derecho, N.° 24, 2006, p. 229.
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3.3. Sentimientos religiosos y derecho al honor

Otras voces de la doctrina entienden que, ya que las convicciones religiosas son asumidas
por el individuo como propias, estas ofensas son percibidas como ataques hacia su
identidad. En concordancia con este punto de vista, hay autores que reconducen el bien
juridico de los sentimientos religiosos al ambito de los derechos de la personalidad, por
entender que su proteccion encuentra origen en la tutela del libre desarrollo de la
personalidad, asi como de la dignidad humana, reconocidas en el articulo 10.1 CE. Como
escribe GARRIGA DOMINGUEZ, “los sentimientos religiosos, al igual que el derecho
a honor, en la medida en que formarian parte de la identidad de las personas, estarian
ligados a los valores de la integridad moral y en especial a la dignidad”44.

En lo que se refiere al derecho a honor, este encuentra su base juridica en la idea de que
todo ser humano debe ser tratado en acorde con su dignidad, y, como sefiala la STC
53/1985, de 11 de abril, hace referencia a un “valor espiritual y moral inherente a las
personas que se manifiesta en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia
vida y lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas™*®.

Podemos distinguir, por lo tanto, dos dimensiones de este derecho: una vertiente interna
que se refiere al aprecio o estimacion que cada individuo tiene por si mismo, denominada
autoestima; y una vertiente externa que se corresponde con la valoracion del honor propio
realizado por la sociedad, conocida como heteroestimal#®. Por consiguiente, el honor se
define como la dignidad personal resultado de la representacion que tienen los demas del
valor de una persona y la valoracion que hace uno mismo sobre sus propias cualidades®*’.

Pues bien, en virtud de esta afirmacion diversos autores consideran que el desprecio de
los simbolos o dogmas religiosos podria considerarse un ataque al honor de los creyentes,
puesto que, como se ha dicho, estas creencias forman parte de su propio ser'“8. Podriamos
decir que se trata de un efecto dominé en el cual el sujeto activo atenta contra los dogmas
religiosos, sin embargo, como se ha dicho, el creyente siente estos dogmas como parte de
su propio ser, con lo cual, él también se siente violentado. En definitiva, el sujeto pasivo
estima que se ha llevado a cabo una ofensa contra su propia persona por la adhesion
emocional que experimenta con respecto a las creencias objeto de escarnio, considerando,
asi, que estas son parte de su propia identidad.

En consecuencia, este vinculo de adhesion entre el creyente y sus convicciones implica
asumir que las ofensas a los dogmas religiosos constituiran un dafio a la dignidad y la

144 GARRIGA DOMINGUEZ, A., “El conflicto entre...”, cit., p. 103.

145 STC (Pleno), de 11 de abril, F.J. 8°.

146 MINTEGUIA ARREGUI, |., Sentimientos religiosos..., Cit., p. 232.

147 \/IDAL MARIN, T., El derecho al honor y su proteccion desde la Constitucion Espafiola, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, p. 49.

148 FERREIRO GALGUERA, J., Los limites de..., cit., pp. 204-205, TAMARIT SUMALLA, J. M., La
libertad ideoldgica..., cit., pp. 199-201.
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autoestima personal de sus miembros'®®. Asimismo, autores como SALINAS

MENGUAL, consideran que también se veria afectada la dimension externa de este
derecho, puesto que estos mensajes ofensivos menoscaban la relacion del creyente con la
comunidad religiosa*®.

Si bien la libertad de expresion ampara aquellas opiniones y criticas que pueden molestar
y disgustar a aquellos sujetos a los que vayan referidos, la jurisprudencia ha declarado
que no se podran verter expresiones ultrajantes u ofensivas que no tengan relacion con
las ideas que se estén manifestando y que, por lo tanto, resulten innecesarias y que de
cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando
contra su propia estimacion (STS 456/2009, de 17 de junio)*®*. Por lo tanto, sera vital
analizar la forma, los términos y el contexto en el que se realizan esas declaraciones, para
asi determinar si realmente nos encontramos ante ataques ilegitimos y gratuitos al honor
de las personas'®. Especialmente en el d&mbito de la religion, el hecho de que estos
elementos de culto revistan la condicion de sagrados genera una mayor sensibilidad y
susceptibilidad frente a las expresiones criticas o satiricas®®,

En contra de esta postura se posiciona ALCACER GUIRAO. Este autor considera que,
verdaderamente, lo que se trata de tutelar es la “identidad religiosa” comun a todo el grupo
de creyentes, es decir, se brinda proteccion a ‘“estados emocionales subjetivos,
construidos a partir de la identificacion personal del creyente con determinados referentes
culturales, que constituyen el objeto inmediato del escarnio”®*. En este sentido, es
fundamental recordar que estas expresiones 0 mensajes ofensivos no se dirigen contra
individuos concretos, sino contra objetos de culto y dogmas religiosos; en consecuencia,
como apunta este autor, no se lesiona la estima social ni se impide la participacion social
de los creyentes, ni se les caracteriza de manera vejatoria, humillante o denigrante, sino
que se dafna un “sentimiento intimo e individual acerca de la pretension de respeto hacia
determinados iconos o tradiciones™®,

Igualmente, CUTINO RAYA apunta que, “no se trataria, en este caso, de proteger que la
persona pueda adquirir estas creencias, adscribirse a ellas, defenderlas o cambiarlas, sino
de hacerlas inmunes a la critica, la burla, o incluso, el insulto con el argumento de que
esto afectaria a los sentimientos de las personas que las profesan”%®.

149 FERREIRO GALGUERA, J., Los limites de..., cit., pp. 204-210.

150 SALINAS MENGUAL, J., “Evolucién de la jurisprudencia espafiola en la relacion entre libertad de
expresion y libertad religiosa. Perspectiva actual”, en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, N.° 35,
2019, p. 230.

151 STS (Sala de lo Penal) 456/2009, de 17 de junio, F.J. 2°.

152 GARRIGA DOMINGUEZ, A., “El conflicto entre la libertad...”, cit., p. 109.

153 VAZQUEZ ALONSO, V. J., “Libertad de expresion y religiéon en la cultura liberal: de la moralidad
cristiana al miedo postsecular”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N.° 146, 2016, p. 334.
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&amp;pid=S0041-
86332016000200305&amp;Ing=es&amp;nrm=iso&amp;ting=es [Ultima consulta: 14 de mayo de 2022].
15 ALCACER GUIRAO, R., “Simbolos y ofensas...”, cit., p. 10.

155 |bidem, p. 10.

1% CUTINO RAYA, S., “Ofensas a la religion...”, cit., pp. 326-327.
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De forma similar, RUBIO FERNANDEZ esgrime que la reputacion individual no puede
alcanzar la proteccion de simbolos, cultos o dogmas religiosos, si no que esta ha de
quedarse dentro del area social y fuera de la juridica’®’.

3.4. Sentimientos religiosos y dignidad humana

Existe una corriente particular en la doctrina que considera que los sentimientos religiosos
encuentran su fundamentacion en el derecho de la dignidad humana. El hecho de
adherirse a unas determinadas creencias forma parte de la esfera del libre desarrollo de la
personalidad y conecta directamente con la dignidad personal del individuo'®®. Autores
como PEREZ-MADRID argumentan que los sentimientos religiosos constituyen una
“expresion de la personalidad, como momento central de una dignidad por decir asi,
existencial, como dato originario e inherente a la naturaleza humana”!*®. Como se ha
dicho, esta vinculacion entre las convicciones y la identidad del sujeto hace que las
criticas a estos simbolos de devocion se equiparen con los intereses personales de la
dignidad o el honor, trascendiendo asi de la esfera de la simple ofensa’®.

En este sentido, la STC 181/2004, de 2 de noviembre, manifestd que “la dignidad de la
persona constituye una cualidad insita a la misma, que por tanto corresponde a todo ser

humano con independencia de sus concretas caracteristicas particulares”6L,

Podemos distinguir dos niveles dentro del concepto de dignidad: por un lado, un primer
nivel denominado “vertiente estatica”, que hace referencia, como apunta MINTEGUIA
ARREGUI, a las caracteristicas inherentes a todo ser humano por el mero hecho de existir
y que garantizan una autoestima y una pretension de respeto ante terceros*?. Por otro
lado, un segundo nivel denominado “vertiente dinamica”, que se refiere a los constructos
identitarios con los que la persona se identifica, es decir, las creencias o convicciones a
las que uno se adhiere libremente!®3, Es en este nivel donde ubicaremos los sentimientos
religiosos.

Bajo esta premisa, toda ofensa o critica hacia los objetos de culto sera interpretada como
una expresion denigrante o vejatoria hacia la identidad y la vertiente dindmica de la
dignidad del creyente!®4,

No obstante, ALCACER GUIRAO considera que esta relacion de apego entre creyente y
creencias solo tiene relevancia desde la perspectiva interna de la comunidad religiosa. La

157 RUBIO FERNANDEZ, E. M., “Expresion frente a...”, p. 220.

158 GARRIGA DOMINGUEZ, A., “El conflicto entre la libertad...”, cit., p. 104.
15 PEREZ-MADRID, F., “Incitacién al odio...”, cit., p. 24.

160 AL CACER GUIRAO, R., “Simbolos y ofensas...”, cit., pp. 13-26.

161 STC (Sala Primera) 181/2004, de 2 de noviembre, F.J. 13°.

162 MINTEGUIA ARREGUI, |., Sentimientos religiosos..., Cit., p. 218.

163 |bidem, p. 218.

164 ALCACER GUIRAO, R., “Simbolos y ofensas...”, cit., p. 19.
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dignidad humana configurada en el articulo 10 CE hace referencia a la “expectativa de
toda persona de ser tratada equitativamente como fin en si mismo”%°, por lo tanto, se trata
de “fundar el respeto incondicionado en aquello que es comun a todas las personas sin
proyectarse sobre diferencias y particularidades propias de unos concretos grupos”. De
forma similar, CUTINO RAYA sostiene que, mediante estos preceptos, no se trata de
proteger la dignidad de los creyentes, sino su sensibilidad ante determinadas expresiones
o manifestaciones ofensivas!®®.

IV. EL BIEN JURIDICO DE LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS EN LA
JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y EUROPEA

Una vez expuestas las diferentes opiniones doctrinales acerca del fundamento
constitucional del bien juridico de los sentimientos religiosos, nos vamos a remitir a la
jurisprudencia del TEDH y a la de nuestros 6rganos jurisdiccionales internos para conocer
cual ha sido su vision en torno a la naturaleza de este bien juridico.

1. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

En lineas generales, el TEDH ha sostenido que los sentimientos religiosos tienen cabida
en la proteccion que ofrece a la libertad religiosa el articulo 9 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, CEDH). Asimismo, de su jurisprudencia se deduce que
aboga por la tesis del bien colectivo de los sentimientos religiosos, argumentando que su
proteccion tiene como finalidad el mantenimiento de la paz y la tolerancia religiosa®®’.

En concreto, el TEDH considera que para el pacifico disfrute de la libertad religiosa es
necesario un clima de tolerancia y paz social, y que, por lo tanto, deben evitarse los
mensajes gratuitamente ofensivos que contribuyan a la intolerancia religiosa®.

A continuacion analizaremos cuatro sentencias relevantes para nuestro objeto de estudio.

1.1. STEDH (Gran Sala) 13470/87 caso Otto-Preminger-Institut c. Austria, de 20 de
septiembre de 1994

El TEDH tuvo ocasion de pronunciarse sobre el bien juridico de los sentimientos
religiosos a causa de la orden de retirada de una pelicula austriaca que ofendia los
sentimientos religiosos de los catolicos.

El TEDH comienza por explicar que las libertades de conciencia, religiosa e ideoldgica,
garantizadas en el articulo 9 del CEDH, son uno de los pilares fundamentales de las

165 |bidem, p. 15.

166 CUTINO RAYA, S., “Ofensas a la religion...”, cit., p. 324.
167 ALCACER GUIRAO, R., “Simbolos y ofensas...”, cit., p. 17.
168 |bidem, p. 17.
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sociedades democraticas. Asimismo, reconoce que la dimension religiosa, conforma un
elemento vital de la identidad de las personas creyentes y de su percepcion de la vida®®®.
A partir de esta afirmacion, podriamos pensar que el TEDH sostiene la tesis individualista
del bien juridico de los sentimientos religiosos, al considerar que estos forman parte de la
identidad de los creyentes.

A continuacion, el TEDH estima que la representacion provocativa de objetos de culto
constituye una violacion del articulo 9 del CEDH, y, ademas, atenta contra el espiritu de
tolerancia propio de las democracias!’®. Por todo ello, considera que los Estados tienen la
obligacion de garantizar el pacifico goce de la libertad religiosa y ello conlleva la
necesidad de sancionar y prevenir ataques contra objetos de culto’?,

En este sentido, el TEDH introduce el concepto de “paz religiosa” para hacer referencia
a la proteccion de los sentimientos religiosos. En sus palabras, “las autoridades austriacas
han obrado con el fin de preservar la paz religiosa en esta region y para impedir que
muchas personas se sintieran agredidas en sus sentimientos religiosos de forma ofensiva
e injustificada”!’?. De esta manera, podriamos concluir que el TEDH concibe el bien
juridico de los sentimientos religiosos también como un valor social colectivo.

1.2. STEDH (Gran Sala) 17419/90 caso Wingrove c. Reino Unido, de 25 de
noviembre de 1996

En esta sentencia, el TEDH analiza el caso de un director de cine inglés al que se le denegd
el certificado para distribuir su pelicula por ofender los sentimientos religiosos de los
catolicos. EI TEDH, por tanto, deberéa aclarar si tal restriccion esta amparada por el CEDH
y es necesaria en el marco de una sociedad democrética.

Pues bien, al respecto, el TEDH considera que la tutela de los sentimientos religiosos, y,
en este caso, la sancidn de las ofensas hacia objetos de culto estd garantizada por el
articulo 10.2 del CEDH, que limita la libertad de expresion en aras de la proteccion de
los “derechos de los demas™*”. EI TEDH recuerda que la libertad de expresion incluye la
obligacion de evitar, en lo maximo posible, aquellas expresiones que sean gratuitamente

169 STEDH (Gran Sala) 13470/87 caso Otto-Preminger-Institut c. Austria, de 20 de septiembre de 1994, §
47.

170 STEDH (Gran Sala) 13470/87 caso Otto-Preminger-Institut c. Austria, de 20 de septiembre de 1994, §
47.

11 STEDH (Gran Sala) 13470/87 caso Otto-Preminger-Institut c. Austria, de 20 de septiembre de 1994, §
47 y 49,

172 STEDH (Gran Sala) 13470/87 caso Otto-Preminger-Institut c. Austria, de 20 de septiembre de
1994, 8 56. Cabe resaltar que tres de los nueve jueces del Tribunal emitieron un voto particular rechazando
la tesis mayoritaria. En este sentido, estos jueces consideran que el articulo 9 del Convenio no garantiza el
derecho a la proteccion de los sentimientos religiosos, que, en cambio, si contiene el derecho a expresar
opiniones criticas acerca de las creencias religiosas de otros. Si bien es cierto que, en virtud del articulo 10
es legitimo, en cierta medida, proteger los sentimientos religiosos de ciertos miembros de la sociedad frente
a la critica y el abuso, ello sélo seria legitimo cuando se dafie la reputacion de estos grupos religiosos.

173 STEDH (Gran Sala) 17419/90 caso Wingrove c. Reino Unido, de 25 de noviembre de 1996, § 48.
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ofensivas contra los sentimientos religiosos de otros y que ataquen objetos de veneracion

religiosost’4.

Finalmente, llega a la conclusion de que el contenido de la pelicula era altamente ofensivo
y que su distribucion hubiera atentado contra los sentimientos religiosos de los catélicos
ingleses!’”. En este sentido, es interesante resaltar que el Gobierno inglés basé su decision
en que la pelicula podria haber alcanzado a un publico que se podria haber sentido
ofendido, es decir, se basa en una posible amenaza'’®. Al respecto, el TEDH considera
que, si bien las medidas tomadas por el Gobierno inglés consistieron en la total restriccion
de la distribucion de la pelicula, tales medidas estaban garantizadas por la normativa
interna y eran necesarias en el marco de una sociedad democratical’’.

1.3. STEDH (Seccidn 4?) 72208/01 caso Klein c. Eslovaquia, de 31 de octubre de 2006

Esta sentencia versa sobre el conflicto originado por la publicacion de un articulo que
criticaba las declaraciones realizadas por un arzobispo en la television eslovacal’®. A raiz
de su publicacion, dos asociaciones catélicas declararon que este articulo constituia una
ofensa contra sus sentimientos religiosos!’®. En el ambito interno, los tribunales eslovacos
consideraron que la represion de este articulo suponia una medida justificada y necesaria
en una sociedad democratica, ya que ofendia al mas alto representante de la Iglesia
Catolica eslovaca y a los miembros de esta'®.

Por su parte, el TEDH entendi6 que la sancion impuesta por los tribunales eslovacos era
injustificada. En este caso, el TEDH estima que las declaraciones realizadas por el
periodista, si bien incluyen expresiones vulgares y de caracter sexual, no interfieren con
el derecho de los creyentes a expresar y ejercitar su religion, ni denigran el contenido de
su fe religiosa’®!,

Si bien es cierto que algunos miembros de la Iglesia Cato6lica podrian haberse sentido
ofendidos por el contenido del articulo, el TEDH no considera que el autor de este haya
desacreditado o desprestigiado a un sector de la poblacion por su fe catolica'®. Podemos
observar, por tanto, que el TEDH asienta una nueva doctrina respecto a las dos sentencias

174 STEDH (Gran Sala) 17419/90 caso Wingrove c. Reino Unido, de 25 de noviembre de 1996, § 52.

175 STEDH (Gran Sala) 17419/90 caso Wingrove c. Reino Unido, de 25 de noviembre de 1996, § 61.

176 STEDH (Gran Sala) 17419/90 caso Wingrove c. Reino Unido, de 25 de noviembre de 1996, § 63.

177 STEDH (Gran Sala) 17419/90 caso Wingrove c. Reino Unido, de 25 de noviembre de 1996, § 64 y 65.
También en esta sentencia hubo votos particulares. Entre otros, el juez Meyer cuestiona la necesidad de las
leyes penales contra la blasfemia, y, asimismo, el juez Lohmus pone en duda la “necesidad social
apremiante” de esta medida, teniendo en cuenta que esta Ley s6lo protege la fe catolica y no otras creencias
religiosas. Por Gltimo, Lohmus recuerda que las obras artisticas frecuentemente hacen uso de imagenes y
situaciones que pueden molestar la sensibilidad de otros. En su opinidn, la pelicula no sobrepasa los limites
razonables de la libertad de expresion y no ridiculiza objetos de culto religiosos.

178 STEDH (Seccion 4%) 72208/01 caso Klein c. Eslovaquia, de 31 de octubre de 2006, § 12.

179 STEDH (Seccion 4%) 72208/01 caso Klein c. Eslovaquia, de 31 de octubre de 2006, § 13.

180 STEDH (Seccion 4%) 72208/01 caso Klein c. Eslovaquia, de 31 de octubre de 2006, § 35.

181 STEDH (Seccidn 4%) 72208/01 caso Klein c. Eslovaquia, de 31 de octubre de 2006, § 49 y 52.

182 STEDH (Seccidn 4%) 72208/01 caso Klein c. Eslovaquia, de 31 de octubre de 2006, § 51 y 52.
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analizadas previamente, ya que, considera que la proteccion de los sentimientos religiosos
no encuentra cabida en la libertad religiosa, puesto que estos mensajes no impiden el
ejercicio de dicho derecho.

1.4. STEDH (Seccién 5%) 38450/12 caso E.S. c. Austria, de 23 de octubre de 2018

Este caso se centra en las declaraciones realizadas por una mujer austriaca en contra de
las doctrinas del islam durante el transcurso de un seminario publico. Los tribunales
austriacos consideraron que estas declaraciones contenian elementos de incitacion a la
intolerancia religiosa, y que, por lo tanto, no podian ser amparadas bajo la critica
legitimal®3,

El TEDH respaldo6 la opinion de los tribunales austriacos, afirmando que la injerencia
impugnada perseguia el objetivo de prevenir cualquier desorden mediante la proteccion
de la paz religiosa, asi como el de proteger los sentimientos religiosos que se corresponde
con la proteccion de los derechos de otras personas en el sentido del articulo 10.2 del
CEDH?®*, En este caso, el TEDH hace referencia de nuevo al concepto de paz religiosa,
identificando, por tanto, los sentimientos religiosos con un valor comunitario a ser
protegido por las sociedades democraticas. De esta manera, el TEDH comprende que la
libertad religiosa ampara no solo la proteccion de los sentimientos religiosos de los
creyentes si no también la paz y la tolerancia religiosa.

Asimismo, el TEDH recalca la obligacién de los Estados de asegurar la coexistencia
pacifica de las comunidades confesionales y aconfesionales, como requisito general para
garantizar el disfrute pacifico de los derechos garantizados en el articulo 9 del CEDH?®
En este sentido, mostrar objetos de culto religioso de forma provocativa susceptibles de
herir los sentimientos de los partidarios de esa religion podia concebirse como una
vulneracién maliciosa del espiritu de tolerancia, que es uno de los fundamentos de una
sociedad democratica'®®.

2. Jurisprudencia espafiola

En este segundo epigrafe, analizaremos un conjunto de sentencias emitidas por organos
jurisdiccionales espafioles en las que se hace referencia al bien juridico de los
sentimientos religiosos.

Estos han ofrecido diversas versiones a lo largo de los afios, dependiendo, muchas veces,
del momento histdrico en el que nos encontrabamos. En ocasiones han abogado por la
tesis del bien juridico individual, mientras que, otras veces, han defendido que era un bien
colectivo.

183 STEDH (Seccion 4%) 72208/01 caso Klein c. Eslovaquia, de 31 de octubre de 2006, § 547.
184 STEDH (Seccion 5% 38450/12 caso E.S. c. Austria, de 23 de octubre de 2018, § 41.

185 STEDH (Seccidn 5% 38450/12 caso E.S. c. Austria, de 23 de octubre de 2018, § 43y 53.
188 STEDH (Seccion 5% 38450/12 caso E.S. c. Austria, de 23 de octubre de 2018, § 53.
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En este sentido, resulta interesante resaltar la actuacion de estos 6rganos a la hora de
permitir a colectivos tales como la Asociacion de Abogados Cristianos o HazteOir.org,
gjercitar la acusacion popular para personarse en estos procesos penales y permitir la
apertura del juicio oral. Ello solidifica la tesis del bien juridico colectivo, puesto que, si
nos encontrdsemos ante un bien de caracter individual, como sucede en el caso de los
delitos contra el honor, s6lo cabria la acusacion popular si la accién penal fuera también
ejercitada por el injuriado o por el Ministerio Fiscal'®’.

De esta manera, pasaremos ahora a citar, en orden cronol6gico, un auto del Tribunal
Constitucional y cinco sentencias del Tribunal Supremo, asi como dos sentencias de
jurisdicciones inferiores.

2.1. STS (Sala de lo Penal) de 14 de mayo de 1977

Antes de comenzar con el anélisis, cabe sefialar que nos encontramos ante una sentencia
previa a la promulgacion de la CE, y que, por lo tanto, la blasfemia se encontraba penada
por el articulo 239 del antiguo Cadigo penal.

En este sentido, el Tribunal Supremo entendié que los sentimientos religiosos se
articulaban como un bien colectivo, y que las ofensas a estos no sélo atentaban contra la
divinidad, sino que constituian una “infraccion a las normas de convivencia ciudadana asi
como una vulneracion de los sentimientos religiosos y de cultura de la comunidad”*88,

2.2. STS (Sala de lo Penal) de 8 de abril de 1981

Yaen el marco de la CE, con la proclamacién de la neutralidad estatal en materia religiosa
y la garantia de la libertad religiosa en su articulo 16, procederemos a analizar la siguiente
sentencia del Tribunal Supremo.

En primer lugar, el Tribunal Supremo reconoce que lo religioso forma parte de la
identidad, y, en definitiva, de la esencia de la persona, ya que no es un aspecto accesorio
o0 circunstancial, si no que se trata de un valor reconocido y garantizado por la CE en su
articulo 16.11,

Igualmente, considera que, si bien los actos de profanacion y escarnio no atentan en
estricto sentido contra la libertad religiosa, si lo hacen contra los sentimientos religiosos,
que, en palabras de este Tribunal, se articulan como un “valor comunitario, colectivo o
social de primera magnitud”'®. Observamos que el Tribunal sostiene la tesis del bien

187 ROCA DE AGAPITO, L., “El delito de escarnio...”, cit., p. 569.

188 STS (Sala de lo Penal) de 14 de mayo de 1977, recogida por FERREIRO GALGUERA, J. en Proteccion
Juridico penal..., Cit., p. 71.

189 STS (Sala de lo Penal) de 8 de abril de 1981, considerando segundo.

190 STS (Sala de lo Penal) de 8 de abril de 1981, considerando segundo.
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juridico colectivo, al entender que estas conductas no suponen un ultraje a una persona
determinada ni atentan contra sus sentimientos individualmente considerados®!. Por lo
tanto, como apunta el Tribunal, el bien juridico protegido son los sentimientos religiosos
de la comunidad®2,

2.3. STS (Sala de lo Penal) de 15 de julio de 1982

En este caso, el Tribunal se refiere al cambio que se da en el bien juridico de los
sentimientos religiosos a partir de la promulgacion de la CE. De esta forma, advierte que,
si bien antes de la reforma solo se protegian los sentimientos religiosos cat6licos, ahora
los sentimientos protegidos son los de cualquiera religion legalmente tutelados®®,

De la misma manera que en la sentencia anterior, el Tribunal recalca la importancia de
estos sentimientos y considera que constituyen un bien mecedor de proteccion penal,
puesto que estos actos de profanacion “manifiestan por si mismos una clara y gravisima
ofensa a los sentimientos de cualquier catdlico, para quien su Dios estd hecho carne en
las formas que contiene el Copon y guarda el Sagrario”%,

2.4. STS (Sala de lo Penal) de 14 de febrero de 1984

En lo que respecta a nuestro objeto de estudio, esta sentencia reconoce expresamente que
el bien juridico protegido por el delito de escarnio es la libertad de conciencia, reconocida
como derecho fundamental en el articulo 16 CE®,

Asimismo, considera que el autor de los hechos debe actuar con repulsa hacia la norma
sociocultural que rige el grupo cuyos sentimientos religiosos se ofenden. En
consecuencia, vemos, una vez mas, que el Tribunal considera estos sentimientos
religiosos como valores comunitarios compartidos por una colectividad, que es el grupo
religioso®®.

2.5. ATC (Seccion 1%) 271/1984, de 9 de mayo

En este caso, el Tribunal Constitucional se pronunci6 acerca del delito de blasfemia
recogido en el articulo 239 del antiguo Cddigo penal. Al respecto, el Tribunal considerd
que el fundamento de este delito era “la proteccion de los sentimientos intimos y
profundos de una mayoria de la poblacion, aduciéndose que la libertad individual termina
alli donde empieza la esfera juridica de otro u otros ciudadanos!®’. De esta afirmacion

191 STS (Sala de lo Penal) de 8 de abril de 1981, considerando segundo.
192 STS (Sala de lo Penal) de 8 de abril de 1981, considerando segundo.
198 STS (Sala de lo Penal) de 15 de julio de 1982, considerando tercero.
194 STS (Sala de lo Penal) de 15 de julio de 1982, considerando cuarto.
195 STS (Sala de lo Penal) de 14 de febrero de 1984, Gnico considerando.
19 STS (Sala de lo Penal) de 14 de febrero de 1984, tnico considerando.
197 ATC (Seccion 1%) 271/1984, de 9 de mayo, F.J. 2°.
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se deduce que, en primer lugar, el Tribunal concibe los sentimientos religiosos como un
bien social, ya que hace referencia al colectivo de la poblacién. Sin embargo,
posteriormente parece que se identifica con la tesis individualista del bien juridico de los
sentimientos religiosos, al considerar que estos forman parte de la esfera juridica del
individuo.

2.6. STS (Sala de lo Penal) de 25 de marzo de 1993

El Tribunal comienza relatando la evolucion legislativa de estos tipos penales y recalca
que los bienes ideoldgicos o espirituales han sido protegidos penalmente desde tiempos
histdricos remotos!®,

Posteriormente, argumenta que estos delitos otorgan “la proteccion penal a un derecho
fundamentalisimo en todo Estado Democratico de Derecho, como es el de respeto a un
sentimiento, para algunos quiza el méas profundo y querido, como es el religioso, que
justifica, sobradamente, el que se sancionen penalmente actos tan repugnante y
gravisimamente hirientes como son los de profanaciéon”!®. En consecuencia, vemos como
el Tribunal considera que el bien juridico de los sentimientos religiosos tiene su
fundamento en la CE. Asimismo, considera que estos delitos son compatibles con el
mandato de laicidad del articulo 16.3 CE, puesto que no brindan proteccion especial a la
religion catodlica, sino a todas las religiones por igual?®.

En lo que respecta al caracter de este bien, podemos entender que el Tribunal Supremo
aboga por la tesis individualista, al considerar que se trata de la proteccion del sentimiento
personal que alberga el creyente frente al fenémeno religioso.

2.7. SAP (Seccion 4?) de Sevilla 353/2004, de 7 de junio

La siguiente sentencia relevante para nuestro estudio, es la dictada por la Audiencia
Provincial de Sevilla el 7 de junio de 2004, acerca de un delito de escarnio del articulo
525 CP.

En relacion a la naturaleza del bien juridico de los sentimientos religiosos, la Audiencia
Provincial estim6 que, “no solo los hermanos de la Hermandad se pueden sentir ofendidos
e indignados con razén por el articulo y fotografias publicadas sino también cualquier
persona que, incluso sin compartir esas creencias religiosas, conozca las costumbres y

sentimientos religiosos de esta ciudad”?%,

198 STS (Sala de lo Penal) de 25 de marzo de 1993, F.J. 3°.
199 STS (Sala de lo Penal) de 25 de marzo de 1993, F.J. 3°.
200 STS (Sala de lo Penal) de 25 de marzo de 1993, F.J. 3°.

201 SAP (Seccion 4?) de Sevilla 353/2004, de 7 de junio, F.J. 1°.
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La sentencia continda exponiendo que “resulta evidente para cualquier ciudadano que
conviva en esta comunidad, que asociar fotografias de inequivoco contenido sexual con
una imagen de la Virgen resulta no solo contrario a las costumbres sino irreverente, de
exquisito mal gusto, soez o cualquier otro calificativo del estilo”?%2, De esta forma,
podemos ver que la Audiencia aboga por la tesis del bien colectivo, al considerar que los
sentimientos religiosos se constituyen como valores sociales que forman parte de la
colectividad. Igualmente, parece ser que la Audiencia sigue la linea doctrinal del TEDH,
al querer, de alguna forma, preservar la paz religiosa de la ciudad, exigiendo el respeto
de estos sentimientos y de las costumbres religiosas.

2.8. SJP (Seccion 8%) de Madrid 235/2012, de 8 de junio

En esta sentencia, el Juzgado de lo Penal n° 8 de Madrid, se pronuncia acerca de la emision
de un cortometraje protagonizado por el cantante Javier Krahe, en el que ensefia, en un
tono humoristico, como cocinar un Cristo. Se le acusa como autor de un delito de escarnio
(articulo 525 CP), por ofender los sentimientos religiosos catdlicos.

En relacion al bien juridico protegido, el Juzgado afirma que este tipo protege “la libertad
de conciencia, en su manifestacion libertad religiosa consagrada en el articulo 16 de la
CE”®3, Asimismo, considera que, “en la tutela de libertad religiosa el Codigo Penal
quiere proteger no solo su ejercicio material sino también los intimos sentimientos que a
la misma se asocian. No se trata de defender a un determinado grupo religioso, sino de
proteger la libertad de los individuos, religiosos o laicos (ver articulo 525.2), en el

ejercicio de sus derechos fundamentales”?%,

Respecto al caracter individual o colectivo de este bien juridico, parece ser que el Juzgado
sostiene posturas contradictorias.

En primer lugar, se decanta por la tesis individualista, y declara que “esta libertad
religiosa se integra no so6lo por la realizacion de actos materiales que la exterioricen, sino
también, y en ocasiones principalmente, por el respeto a los sentimientos que conforman
su esfera intima”2%. Igualmente, reconoce que, si bien estos sentimientos pueden parecer
de escaso interés para quienes no participan de determinadas creencias, “el legislador ha
querido valorar la realidad del sentimiento religioso como un aspecto del desarrollo de la
personalidad del individuo?°, en virtud del deber que impone el articulo 16.3 CE a los
poderes publicos de tener en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola.

Sin embargo, posteriormente cambia su argumentacion y afirma que el bien juridico
protegido es de caracter colectivo, y asi lo reconoce expresamente puesto que, en sus

202 SAP (Seccion 4?) de Sevilla 353/2004, de 7 de junio, F.J. 1°.

203 5JP (Seccidn 8%) de Madrid 235/2012, de 8 de junio, apartado primero del F.J. 3°.
204 5JP (Seccidn 8%) de Madrid 235/2012, de 8 de junio, apartado primero del F.J. 3°.
205 5JP (Seccidn 8%) de Madrid 235/2012, de 8 de junio, apartado primero del F.J. 3°.
206 5JP (Seccidn 8%) de Madrid 235/2012, de 8 de junio, apartado primero del F.J. 3°.
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palabras, “se trata de reconocer que existe un sentimiento religioso colectivo de quienes
profesan, en este caso, la religion catolica, sentimiento que es digno de proteccion
también para el Estado laico”?%’. En este sentido, también considera que la conducta
descrita en el tipo requiere que la accion se haya realizado con la intencion de ofender
este sentimiento de la colectividad?®®,

V. EL DEBATE EN LA DOCTRINA SOBRE LA NECESIDAD DE
PROTECCION DE LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS EN EL CODIGO
PENAL

Tal y como hemos visto en epigrafes anteriores, la doctrina se encuentra dividida acerca
del fundamento constitucional del bien juridico de los sentimientos religiosos; y esta
misma circunstancia causa también que existan opiniones dispares en relacion a la
necesidad de la existencia de los tipos penales del escarnio y de la profanacion.

Podriamos dividir las distintas posturas en dos bloques:

El primer bloque doctrinal®® sostiene que los sentimientos religiosos proceden de la
vertiente interna de la libertad religiosa, y, en su virtud, son dignos de proteccion penal,
pues estariamos ante un derecho fundamental reconocido constitucionalmente.
Asimismo, dentro de este grupo, diversos autores argumentan que este bien juridico forma
parte de la identidad personal de los creyentes, y que, por tanto, podrian encontrar también
cobertura a través del derecho al honor o a la dignidad humana, si bien defienden la
subsistencia de estos delitos.

En un segundo bloque doctrinal podemos incluir dos puntos de vista con un elemento
comun: la desaparicion de los tipos que protegen especificamente los sentimientos
religiosos. La diferencia es que, mientras algunos defienden la sancion de los supuestos
que castigan el escarnio y la profanacion a través del tipo de injurias (articulo 208 CP)?*;
otros estiman que la ofensa a los sentimientos religiosos debe quedar al margen del
Derecho penal, argumentando que sélo debemos acudir a este ambito cuando nos
encontremos ante graves ataques contra la libertad religiosa de las personas que les
impidan ejercitar este derecho, o inciten de alguna manera a la violencia, discriminacién

207 SJP (Seccién 8%) de Madrid 235/2012, de 8 de junio, apartado primero del F.J. 3°. Asimismo, en el
apartado segundo del F.J. 1° el Juzgado reconoce expresamente que el bien juridico protegido es colectivo.
208 JP (Seccidn 8%) de Madrid 235/2012, de 8 de junio, apartado cuarto del F.J. 3°.

209 Entre otros, MORENO MOZOS, M. D., “Delitos contra los sentimientos religiosos: un dificil equilibrio
entre derechos fundamentales. Especial referencia a la legislacion espafiola”, en AA.VV. (coord. MORENO
MOZOS, M. D., MARTI SANCHEZ, J. M.), Derecho de difusion y libertad religiosa, Dykinson, Madrid,
2018, pp. 143-156, PEREZ-MADRID, F., La tutela penal del..., cit., pp. 121-302.

210 Entre otros, MARTINEZ-TORRON, I., “Libertad de expresion y lenguaje ofensivo: algunos criterios
practicos de analisis juridico”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, N.° 60, 2016,
p. 30, MINTEGUIA ARREGUI, 1., “El arte ante el debido respeto a los sentimientos religiosos”, en Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado en www.iustel.com, N.° 11, 2006, p. 29.
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0 marginacion de los miembros de confesiones religiosas; es decir, conductas propias de
los delitos de odio (articulo 510 CP)?,

1. Posiciones doctrinales a favor de la conservacion de estos tipos penales

Esta parte de la doctrina sostiene que, al derivar de la vertiente interna de la libertad
religiosa, los sentimientos religiosos son merecedores de proteccion penal. Como ya se
ha expuesto, esta dimension interna alberga un espacio intimo de creencias, y, por lo
tanto, las ofensas a estos sentimientos son recibidas como ataques al contenido de este
derecho fundamental?'?,

Asimismo, autores como FERREIRO GALGUERA, argumentan que los sentimientos
religiosos forman parte de la vertiente estatica de la dignidad personal, que conforma una
serie de creencias e ideas a las que el individuo se adhiere libremente?*3. Por lo tanto,
estos delitos vienen a proteger el vinculo afectivo que se forma entre el creyente y sus
creencias, que se ubica en un plano distinto a la vertiente estética del honor que se protege
en los tipos genéricos de las calumnias o las injurias. En palabras de este autor, “si existe
esta diferencia, por minima que sea, entre los sentimientos religiosos y el honor, el
Derecho ha de ponerla de manifiesto”?4,

En este sentido también se manifiesta PEREZ-MADRID, afirmando que “el individuo
ofendido, (...) sufre, experimenta una perturbacion, que, a diferencia de las ofensas al
honor, no se queda en él, en sus expectativas de reconocimiento, sino que hace referencia
a un quid exterior y objetivo”?.

Esta autora considera erroneo remitir estas conductas a los tipos genéricos de los delitos
contra el honor ya que la religion no se conforma como una mera ideologia, si no que
entrafia un sistema moral determinado, que justifica la especificidad de los tipos contra
los sentimientos religiosos. En sus propias palabras, “esta especificad se apoya en que su
posible lesion no se agota ahi, en el honor interno del sujeto, sino que siempre hace
referencia a unas realidades objetivas (los dogmas atacados, los objetos profanados, la
confesion escarnecida) aunque sean suprasensibles, que el sujeto estima también

afectadas”?1®,

211 Entre otros, LAURENZO COPELLO, P., “Sentimientos religiosos y delitos de odio: un nuevo escenario
para unos delitos olvidados”, en AA.VV., (ed. DE LA CUESTA AGUADO, P. M., RUIZ RODRIGUEZ,
L. R., ACALE SANCHEZ, M., HAVA GARCIA, E., RODRIGUEZ MESA, M. J., GONZALEZ
AGUDELO, G., RIOS CORBACHO, J. M.) Liber amicorum: Estudios juridicos en Homenaje al Prof. Dr.
Dr.h.c. Juan M.2 Terradillos Basoco, Tirant Lo Blanch, 2018, pp. 1292-1300, ALCACER GUIRAO,
“Simbolos y ofensas...”; cit., pp. 26-29.

212 FERREIRO GALGUERA, J., Los limites de..., cit., pp. 201-203.

213 FERREIRO GALGUERA, 1., Proteccion juridico penal..., Cit., p. 259.

214 |bidem, p. 259.

215 pPEREZ-MADRID, F., La tutela penal del..., cit., p. 225.

216 |bidem, p. 293.
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Por otra parte, autores como MORENO MOZOS consideran que, “cuando el
ordenamiento penal sanciona las conductas que vulneran las creencias religiosas a las que
las personas se han adherido libremente persigue la proteccion del derecho individual a
profesar una determinada creencia, en base al respeto a su dignidad y al libre desarrollo
de la personalidad; partiendo de esta idea, los sentimientos religiosos conformarian un
limite autbnomo de la libertad de expresion™?’.

En esta linea, GONZALEZ URIEL considera que, el hecho de que un grupo de la
poblacién sostenga de forma generalizada estos sentimientos religiosos, los convierte en
merecedores de proteccion penal®!8, De esta manera, como apunta PEREZ-MADRID, “el
Derecho, respetando el principio de aconfesionalidad y el art. 9.2 de la Constitucion,
puede reconocer un valor especial a determinadas cosas o realidades en virtud de la
posesion de unos determinados sentimientos religiosos”?%°.,

Asimismo, MORENO MOZOS sefala que, apoyandose en el principio de laicidad
positiva y el mandato de cooperacion entre los poderes publicos y entidades religiosas, el
legislador penal tiene el deber de otorgar una especial proteccion a la libertad religiosa;
lo contrario nos llevaria a un modelo de laicismo basado en la ignorancia y la
indiferencia?®. Mas alla, algunos autores como PEREZ-MADRID?! o MORILLAS
CUEVA?2 afirman que, en virtud de este mandato del articulo 16.3 CE, las confesiones
religiosas son merecedoras de proteccion penal en cuanto a instituciones de cooperacion
estatal®?,

En este sentido, el Auto del Tribunal Constitucional 180/1986, de 21 de febrero??* (en
adelante, ATC) aclaré que el caracter aconfesional del Estado no implica que las creencias
y sentimientos religiosos de la sociedad no puedan ser objeto de proteccién. Y ello se
debe a que el articulo 16.3 CE predica que los poderes publicos deberan tener en cuenta
las creencias religiosas de los ciudadanos.

Respecto a la subjetividad inherente al bien juridico de estos sentimientos, autores como
RAMIREZ NAVALON?? consideran que este argumento no es suficiente para justificar
la supresion de estos tipos. En concreto, esta autora recuerda que existen otros tipos

217 MORENO MOZO0S, M. D., “Delitos contra los sentimientos...”, cit., p. 143.

218 GONZALEZ URIEL, D., “;Es necesario destipificar los delitos contra los sentimientos religiosos?”, en
Compostellanum: revista de la Archididcesis de Santiago de Compostela, Vol. 63, N.° 1-2, 2018, p. 91.
219 pEREZ-MADRID, F., La tutela penal del..., cit., p. 219.

220 MORENO MOZO0S, M. D., “Delitos contra los...”, cit., p. 156.

221 pEREZ-MADRID, F., La tutela penal del..., cit., pp. 121y 172.

222 MORILLAS CUEVA, L., “Los delitos contra la libertad de conciencia y de culto”, en Documentacion
juridica. Monografico dedicado a la Propuesta del Anteproyecto de Nuevo Caédigo penal, Vol. 2, enero-
diciembre 1983, p. 1339.

223 pEREZ-MADRID, F., La tutela penal del..., cit., pp. 242-243.

224 ATC (Seccidn 1%) 180/1986, de 21 de febrero, F.J. 2°.

225 RAMIREZ NAVALON, R. M., “La proteccién penal del Derecho de libertad religiosa: valoracion
critica de su regulacion en el vigente Codigo penal de 19957, en VV.AA. Estudios Juridicos en Memoria
del Profesor Dr. D. José Ramén Casabo Ruiz, Vol. 11, Publicacions de la Universitat de Valéncia, Institut
de Criminologia, Valencia, 1997, p. 668.
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penales, como los relativos al derecho al honor, que tienen un carécter de subjetividad
muy alto, y que no siempre responden a un criterio objetivo. Al respecto, PEREZ-
MADRID sostiene que, si bien es cierto que se debe atender a métodos empiricos a la
hora de determinar los tipos penales, ello no quiere decir que el Derecho penal sélo deba

prestar atencion a lo “demostrable”?2,

Igualmente, argumenta que la dificultad para apreciar en estos tipos el &nimo de ofender
es igual que el que podemos encontrar para determinar el dolo en cualquier otro delito.
Para terminar, tampoco piensa que se vulnere el principio de igualdad, ya que estos tipos
también tutelan los sentimientos de las personas no creyentes??’.

Por Gltimo, haremos referencia a PEREZ-MADRID??®, que propone como posible
alternativa la via civil, a través del articulo 1902 del Cédigo Civil relativo a los dafios
morales y la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del honor, la
intimidad familiar y la propia imagen; si bien, no aboga por la supresién de la proteccién
penal.

2. Posiciones doctrinales en contra de la conservacion de estos tipos penales

Como ya hemos visto, para esta parte de la doctrina, los sentimientos religiosos son un
bien juridico de dudosa constitucionalidad. Esto lleva a muchos autores a cuestionar la
relevancia penal de los tipos de profanacion y escarnio. A continuacion, veremos cuéles
son los principales argumentos que esgrime este sector doctrinal.

2.1. Vulneracion de los principios generales del Derecho penal

Diversos autores??®, haciendo referencia a los principios generales del Derecho penal,
consideran que estos tipos son innecesarios. A partir del trabajo del GRUPO DE
ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, compuesto por multitud de juristas, estos
principios generales serian: intervencion minima, legalidad y taxatividad, lesividad y
materialidad de la accion, y proporcionalidad®®.

En primer lugar, en virtud del principio de intervencion minima, solo deberemos acudir
al ambito penal cuando nos encontremos ante manifestaciones propias del discurso del
odio, es decir, cuando nos encontremos ante conductas objetivamente graves que
contengan elementos discriminatorios o racistas que inciten a la violencia o a la
marginacion social de grupos minoritarios. Segin LAURENZO COPELLO, “so6lo

226 pEREZ-MADRID, F., La tutela penal del..., cit., p. 136.

221 RAMIREZ NAVALON, R. M., “La proteccién penal del...”, cit., p. 668.

228 pEREZ-MADRID, F., La tutela penal del..., cit., pp. 300-302.

229 CUTINO RAYA, S., “Ofensas a la religion...”, cit., p. 368, CAMARA ARROYO, S., “Consideraciones
criticas sobre...”, cit., p. 200, ROCA DE AGAPITO, L. “El delito de escarnio...”, cit., pp. 570-571.

23 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL (compuesto por un gran nimero de juristas, entre
otros: ABEL SOUTO, M., ACALE SANCHEZ, M., ALONSO RIMO, A., BAUCELLS LLADOS, J., etc.),
Una propuesta alternativa de regulacién de los delitos de expresién, Tirant Lo Blanch, 2019, p. 11.
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cuando la religién se asocia a estereotipos negativos que sitdan a sus creyentes en una
posicion de marginacion o rechazo social surge la necesidad de una tutela adicional del
Derecho penal para prevenir agresiones a sus derechos fundamentales”?!.

En este sentido, el informe redactado por la Comision de Venecia del Consejo de Europa,
de 18 de octubre de 2008, considerd que los tipos penales para la proteccion de los
sentimientos religiosos, tales como el escarnio o la blasfemia, son innecesarios e
indeseables®®. La Comision sostiene que la religion se conforma como un constructo
identitario al que los creyentes deciden adherirse, a diferencia de la raza o la etnia, que
son elementos inalterables con los que uno nace, y esto debe implicar un mayor grado de
tolerancia al oprobio por parte de los grupos religiosos?®. Desde este punto de vista, la
Comision considera que solo deberemos recurrir al Derecho penal cuando nos
encontremos ante conductas extremas que contengan la incitacién al odio como
componente esencial®*.

En segundo lugar, el principio de legalidad y taxatividad obliga al legislador a evitar tipos
penales vagos o imprecisos. En este caso, el alto grado de subjetividad de la materia
dificulta la fijacion de criterios objetivos acerca de las conductas lesivas recogidas en los
tipos. Al respecto, MUNOZ CONDE entiende que estos tipos se deberian aplicar de forma
restrictiva y solo cuando la ofensa se plasme en el dafio a otro bien juridico concreto®?.

En tercer lugar, el principio de lesividad y materialidad de la accién significa que el
Derecho penal sélo debera intervenir cuando nos encontremos ante lesiones a bienes
juridicos concretos, y no ante “puestas en peligro abstractas”?®. En este sentido, el
GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL aboga por la supresion de estos
delitos por tratarse de conductas “carentes de lesividad”, que, si bien pueden resultar
ofensivas para los miembros de la comunidad religiosa, no son relevantes para el Derecho
penal®’.

Por ultimo, el principio de proporcionalidad y ultima ratio lleva a este sector a considerar
gue estos tipos penales son innecesarios, ya que existen instrumentos menos gravosos

231 LAURENZO COPELLDO, P., “Sentimientos religiosos...”, cit., p. 1300.

232 Informe aprobado por la Comisién de Venecia de Europa el 18 de octubre de 2008, titulado ““sobre la
relacion entre la libertad de expresion y libertad religiosa: la cuestion de la regulacion y persecucion de la
blasfemia, el insulto religioso y la incitacion al odio religioso”, § 64.

233 Informe aprobado por la Comisién de Venecia de Europa el 18 de octubre de 2008, “sobre la relacion
entre la libertad de expresion y libertad religiosa: la cuestion de la regulacion y persecucion de la blasfemia,
el insulto religioso y la incitacion al odio religioso”, § 60.

234 Informe aprobado por la Comision de Venecia de Europa el 18 de octubre de 2008, “sobre la relacion
entre la libertad de expresion y libertad religiosa: la cuestion de la regulacién y persecucion de la blasfemia,
el insulto religioso y la incitacion al odio religioso”, § 64.

235 MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte Especial, Tirant Lo Blanch, 2021 (232 Edicion), p. 789.
23 PEREZ-MADIRD, F., La tutela penal del..., cit., p. 125.

237 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta alternativa..., Cit., p. 51.
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para castigar estas conductas?®®. Las normas penales deben utilizarse siempre como
ultimo recurso ante la ineficacia de otras medidas alternativas, ya que, como apunta,
CUTINO RAYA, en estos casos, la intervencion penal ha sido fuente de grandes
polémicas y enfrentamientos en la sociedad, y ha ocasionado dafios a muchos otros bienes
juridicos?®,

En este aspecto, el Plan de Accién de Rabat de 11 de enero de 2013, elaborado por un
taller de expertos a instancia de la Oficina del Alto comisionado para los Derechos
Humanos de la ONU, destac6 que “las leyes que castigan la blasfemia son
contraproducentes, ya que pueden dar lugar a una censura de facto de los dilogos,
debates y criticas interreligiosos e intrarreligiosos, la mayoria de los cuales podrian ser
constructivos saludables y necesarios”24.

Incluso en el &mbito penal, ya existen otras figuras delictivas para dar respuesta a estas
situaciones de discriminacion por motivos religiosos, tales como, el articulo 510 CP o la
agravante del articulo 22.4 CP?*1, Asimismo, el tipo genérico de las injurias podria dar
cobertura a estos sentimientos en el caso de que las declaraciones vertidas afectaran
verdaderamente a la reputacion de los creyentes y a sus posibilidades de interaccién
social®*?.

2.2. Alto grado de subjetividad del bien juridico protegido

Diversas voces de la doctrina alertan sobre el riesgo de someter al Derecho penal
sentimientos subjetivos no objetivables. Dificilmente puede el Derecho penal tutelar algo
tan difuso y subjetivo como los estados emocionales de las personas?*®. Como apunta
TAMARIT SUMALLA, la creacion de tipos penales debe llevarse a cabo mediante
métodos objetivos y empiricos que nos permitan diferenciar la critica legitima amparada
por la libertad de expresion de la ofensa®*,

En palabras del GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, “la proteccién
etérea de sentimientos globales no debe tener cabida en un Derecho Penal de un Estado
Social y Democratico de Derecho, y la colision de estas conductas con la libertad de
expresion, hacen imperiosa su supresion. Como ha sido declarado por la doctrina y por
los distintos tribunales, el Derecho penal no puede ocuparse de la proteccion de meros

288 L AURENZO COPELLO, P., “Sentimientos religiosos...”, cit., p. 1300, CAMARA ARROYO, S.,
“Consideraciones criticas...”, cit., p. 200, CUTINO RAYA, S., “Ofensas a la religion...”, cit., p. 332,
TAMARIT SUMALLA, J. M., La libertad ideoldgica..., pp. 216-217.

289 CUTINO RAYA, S., “Ofensas a la religion...”, cit., p. 368.

240 plan de Accion de Rabat sobre la prohibicion de la apologia del odio nacional, racial o religioso
elaborado por el Alto Comisionado de los Derechos Humanos para las Naciones Unidas, de 11 de enero de
2013, § 19.

241 LAURENZO COPELLO, P., “Sentimientos religiosos...”, cit., p. 1300.

22 MARTINEZ-TORRON, 1., ““Libertad de expresion...”, cit., p. 30, MINTEGUIA ARREGUI, I., “El
arte ante...”, cit., p. 29.

243 CUTINO RAYA, S., “Ofensas a la religion...”, cit., p. 332.

24 TAMARIT SUMALLA, J. M., La libertad ideolégica..., Cit., p. 212.
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sentimientos, como sucede en este particular, sino de responder frente a conductas que
atenten contra la autonomia personal en cualquiera de sus vertientes”?*°.

Como ya hemos mencionado, el alto grado de subjetividad de estos sentimientos dificulta
la determinacion de estandares objetivos acerca de lo que es ofensivo o no, y ello obliga
al legislador y a los juzgadores a acudir a los criterios fijados por las propias comunidades
religiosas®*®. No cabe duda de que la capacidad de sentirse ofendido varia en cada caso,
ya que depende de las circunstancias personales del individuo y de la intensidad con la
que vive su religiosidad®*’. Especialmente en el seno de las comunidades religiosas,
ALCACER GUIRAO indica que existe un mayor grado de susceptibilidad y rechazo a la
critica, que provoca que cualquier manifestacion contraria a sus dogmas o a sus objetos
de culto sea percibida como un auténtico ataque®*8.

Particularmente en el caso del delito de profanacion, TAMARIT SUMALLA sostiene
que la conducta descrita encierra una representacion conceptual de algo “sagrado”,
elemento propio del &mbito religioso y no trasladable a otras creencias o convicciones?*°.
Al respecto, este sector considera que la proteccion juridica de los sentimientos religiosos
no puede depender de la concepcion de lo ofensivo realizada por las comunidades
religiosas. Ademas de la gran inseguridad juridica que ello comportaria, un Estado laico
basado en el pluralismo ideol6gico no puede tomar como fuente normativa a una
determinada creencia religiosa®®.

Asimismo, diversos autores®®' se cuestionan porque el legislador penal ha decidido
brindar proteccion a estos sentimientos religiosos y no a otros. En este sentido, CUTINO
RAYA considera que, “no existe nada objetivo que otorgue mayor relevancia o
importancia a una idea religiosa sobre otra ideologia cualquiera a efectos de la proteccion
de la sensibilidad de una persona o colectivo concreto”?®2. No existen criterios objetivos
que permitan al Derecho penal atribuir relevancia a unos sentimientos y no a otros®?3; esto
nos llevaria, como apuntan algunos autores, a la realizacion de juicios de valor por parte
del legislador y los jueces que atentan claramente contra el principio de igualdad®*.

245 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta alternativa..., Cit., p. 51.

248 CUTINO RAYA, S., “Ofensas a la religion...”, cit., pp. 367-368, ALCACER GUIRAO, R., “Simbolos
y ofensas...”, cit., pp. 28-29.

241 CUTINO RAYA, S., “Ofensas a la religion...”, cit., p. 329.

248 ALCACER GUIRAO, R., “Simbolos y ofensas...”, cit., pp. 12-13.

29 TAMARIT SUMALLA, J. M., La libertad ideolégica..., Cit., p. 187.

250 |pidem, p. 213, MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte..., Cit., p. 791.

21 CUTINO RAYA, S., “Ofensas a la religion...”, cit., p. 331, ROCA DE AGAPITO, L., “El delito de
escarnio...”, cit., pp. 571-572.

252 CUTINO RAYA, S., “Ofensas a la religion...”, cit., p. 331, ALCACER GUIRAO, R., “Simbolos y
ofensas...”, cit., pp. 29-30.

258 CUTINO RAYA, S., “Ofensas a la religion...”, cit., p. 331.

254 LAURENZO COPELLDO, P., “Sentimientos religiosos...”, cit., p. 1287, TAMARIT SUMALLA, J. M.,
La libertad ideologica..., p. 165.

42



En este sentido, parte de la doctrina también advierte sobre la problematica de
homogeneizar sentimientos subjetivos. TAMARIT SUMALLA®® y ROCA DE
AGAPITO?® consideran que la concepcion de un sentimiento religioso comdn es
completamente inconstitucional, puesto que atenta contra los principios de igualdad y
pluralismo, reconocidos en el articulo 1.1 CE, asi como contra la libertad religiosa.

2.3. Mandato de laicidad y proteccion penal de las confesiones religiosas

En lo que respecta a la legitimacion de la proteccién de las confesiones religiosas en si
mismas, este sector opina que, de ser asi, estos tipos penales serian inconstitucionales?’.

No cabe duda de que el mandato de laicidad positiva derivado de la CE implica la
cooperacion entre el Estado con las confesiones religiosas con la finalidad de garantizar
un tratamiento igualitario entre todos los ciudadanos, independientemente de sus
creencias. Sin embargo, esta cooperacion solo puede leerse en el sentido de ayudar para
que sean iguales, sin que unos reciban un trato privilegiado respecto a los otros.

No podemos olvidar que el mandato de laicidad también implica la separacion entre el
Estado y la religion de manera que se establezca una linea clara entre las finalidades
politicas y las religiosas para no llevar a confusion. Las entidades no forman parte del
aparato del Estado ni son equiparables a las entidades publicas. De la misma manera, el
Estado debe ser imparcial, que no indiferente, respecto a las convicciones y creencias
religiosas de sus ciudadanos y hacer posible la igualdad material en el ejercicio del
derecho de la libertad de conciencia.

Mediante la proteccién penal, y, por tanto, estatal-juridica, de las confesiones religiosas,
se esta dinamitando este principio de laicidad. Las confesiones religiosas no pueden
recibir un trato privilegiado y ser amparadas bajo el Derecho de cualquier expresion que
pueda ser considerada por las mismas como ofensiva. Cosa distinta es que el Estado, en
aras de garantizar el efectivo ejercicio del derecho de libertad religiosa, proteja los
derechos individuales de sus ciudadanos creyentes, protegiéndolos de expresiones
insultantes o denigrantes que atenten contra su persona por el mero hecho de profesar una
confesion religiosa.

Al respecto, VAZQUEZ ALONSO sostiene que “lo que en ningun caso pueden pretender
(las confesiones religiosas) es que el Estado tipifique como delito o simplemente prohiba
determinadas expresiones por el mero hecho que puedan ser contrarias u ofensivas de

aquellas creencias que ellas tienen como sagradas”?%®,

255 TAMARIT SUMALLA, J. M, La libertad ideoldgica..., cit., pp. 165-166.
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En definitiva, el objetivo esencial de la laicidad es la proteccion de todos los ciudadanos
y la garantia de la igualdad en la libertad de estos. Mediante la juridificacion de las
confesiones religiosas el Estado estaria posicionando a las mismas en un plano claramente
privilegiado, dejando de lado a aquellos que no comparten esa actitud frente al fendbmeno
religioso.

Asi lo afirmo el ATC 180/1986, de 21 de febrero, indicando que “la interpretacion
posconstitucional del art. 209 del Cddigo Penal ha de conformarse a los principios
contenidos en los arts. 14 y 16 de la Constitucion -que desarrolla la mencionada Ley
Orgénica 7/1980, de Libertad Religiosa-, por lo que no cabe una proteccion especial a
una confesion religiosa determinada”?°,

Por lo tanto, el Estado debe tutelar los derechos individuales de los ciudadanos y
garantizar su efectivo ejercicio, en este caso, para poder adherirse a cualquier conviccién
y manifestarse de acuerdo a ella, en virtud de la libertad religiosa°. Ello, como ya hemos
sefialado, sin adoptar un sistema de valores morales concreto ni proteger a una confesién
religiosa en particular.

VI. CONCLUSIONES

A través de este trabajo hemos podido comprobar que el debate acerca del fundamento
constitucional de la tutela de los sentimientos religiosos es sumamente complejo. Lo
cierto es gque no existe consenso ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, ya que ambas
nos ofrecen opiniones dispares acerca del fundamento constitucional de este bien juridico.

Ya hemos visto como para parte de la doctrina y de la jurisprudencia, los sentimientos
religiosos se articulan como un bien juridico de carécter individual. El individuo decide
adherirse libremente a unas creencias que pasan a formar parte de su identidad, y por lo
tanto, toda ofensa hacia los dogmas o simbolos religiosos es percibida como un ataque
hacia su persona. Desde este prisma, se considera que estos sentimientos forman parte de
la vertiente dindmica de la dignidad humana, es decir, la dimension que permite al
individuo conformar sus propias ideas y convicciones. Asi, la proteccidn penal de estos
sentimientos derivaria del respeto a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad de
los creyentes (articulo 10 CE).

En esta linea, también se veria afectado el derecho al honor (articulo 18 CE), puesto que,
como se ha apuntado, las ofensas a estas creencias son recibidas como ataques a la
persona de los creyentes, y, en consecuencia, a su autoestima individual. En otras
palabras, se veria afectada la concepcion que tiene el individuo sobre su propia persona,
ya que estos mensajes menosprecian convicciones propias de su ser.

29 ATS (Seccion 19) 180/1986, de 21 de febrero, F.J. 2°.
260 | AURENZO COPELLDO, P., “Sentimientos religiosos...”, cit., pp. 1287-1288.
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Asimismo, se defiende que la libertad religiosa (articulo 16 CE) alberga un espacio intimo
de creencias, y que este derecho actia como vehiculo para exteriorizar las mismas. En
virtud de esta afirmacion, los sentimientos religiosos formaran parte del contenido
esencial de este derecho fundamental en cuanto son estos sentimientos los que permiten
al individuo manifestarse libremente ante el fenémeno religioso.

También se veria, para algunos, afectada la vertiente externa de la libertad religiosa, que
protege el goce y pacifico disfrute de este derecho, sin coaccion externa. Igualmente, hay
quienes consideran que los sentimientos religiosos deben protegerse como un valor social,
en aras de garantizar la paz social y religiosa. En este sentido, estos sentimientos son
concebidos por algunos como un bien juridico de naturaleza colectiva, en cuanto estos
mensajes no solo dafian la vertiente individual de la libertad religiosa, sino que, ademas,
también afectan a la vertiente colectiva de este derecho.

La otra postura que hemos estudiado, y con la que personalmente me identifico, es aquella
que rechaza los argumentos anteriormente expuestos.

En primer lugar, en referencia a la libertad religiosa, para que este derecho se viera
verdaderamente afectado, estas conductas deberian contener un elemento coactivo que
impidiera a los creyentes adherirse libremente a una determinada creencia, practicar ritos
religiosos, o realizar cualquier otro tipo de manifestacion que forme parte del contenido
de su libertad religiosa. Como ya hemos visto, estas conductas no impiden a los creyentes
profesar libremente sus creencias ni actuar en base a las mismas. En definitiva, la libertad
religiosa no incluye la inmunidad ante las ideas de los demas, aunque sean contrarias a
las nuestras.

En segundo lugar, en relacion a la dignidad humana, si bien esta permite a las personas
adherirse a distintas creencias e ideologias, no les permite hacerlas inmunes a la critica o
a la burla bajo la pretension de que tales expresiones podrian ofender los sentimientos de
los creyentes. No debemos olvidar que estas conductas no se plasman en ataques directos
a los creyentes, sino hacia sus dogmas o simbolos religiosos. En este sentido, para que la
dignidad de los creyentes se viese afectada, deberia privarseles, como apunta CUTINO
RAYA, de su “condicion humana”, es decir, ser discriminados, humillados, o denigrados
por motivo de su religion?5. Esto es, para encontrarnos ante una vulneracion de estos
derechos fundamentales, el objeto de estos ataques deberia ser la persona o la comunidad
religiosa concreta, y no los dogmas o simbolos religiosos. Estas conductas no ponen en
peligro el libre desarrollo de la personalidad de los creyentes en cuanto no alteran la
capacidad de la persona para adquirir estas creencias y comportarse de acuerdo a ellas.

En lo que respecta al derecho al honor, tampoco opina este sector que mediante estas
conductas se afecte a este derecho fundamental. Y esto se debe a que, como se ha dicho,

261 CUTINO RAYA, “Ofensas a la religion...”, cit., pp. 327-328. Citando a CAMPOS ZAMORA, F.,
“;Existe un derecho a blasfemar? Sobre libertad de expresion y discurso de odio”, en Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho en doxa.ua.es, N.° 41, 2018, p. 288.
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estas ofensas se dirigen hacia dogmas religiosos y no hacia determinadas personas. A
partir de esta afirmacion, no se veria afectada la fama de los creyentes ni sus posibilidades
de interaccion social. Al contrario de lo que sucede en el caso de las conductas propias
del discurso del odio, mediante las cuales se incita a la discriminacion y a la marginacion
social de ciertos grupos con la atribucion de estereotipos negativos. En estos supuestos,
si que nos encontrariamos ante una vulneracion del derecho al honor de los creyentes, ya
que se afecta a su estima social.

Segun argumenta el otro sector, se afecta a la autoestima de los creyentes, en cuanto estas
convicciones son concebidas como parte de su identidad. Sin embargo, esta parte de la
doctrina considera que esta afirmacion no es suficiente para justificar la afectacion del
derecho al honor o a la dignidad humana mediante estas conductas.

En definitiva, se dafia un sentimiento intimo y personal del creyente con respecto a sus
creencias religiosas, pero eso no puede traducirse en el dafio material a un derecho
fundamental. Como hemos apuntado anteriormente, el Derecho penal debe guiarse por
criterios objetivos, y, por lo tanto, no puede pretenderse que existe un derecho a no
sentirse ofendido o a que las creencias de uno no sean objeto de critica o burla por parte
de los demas. En todo caso, debe existir una base normativa que nos permita categorizar
estos sentimientos como un bien juridico merecedor de proteccion; no nos podemos guiar
por la mayor o menor susceptibilidad de la victima ante estos mensajes, y sobre lo que
considere por ofensivo.

En esta linea, la STS 4/2017, de 18 de enero, en su fundamento de derecho segundo,
declar6 que “no todo mensaje inaceptable o que ocasiona el normal rechazo de la inmensa
mayoria de la ciudadania ha de ser tratado como delictivo por el hecho de no hallar
cobertura bajo la libertad de expresién. Entre el odio que incita a la comision de delitos,
el odio que siembra la semilla del enfrentamiento y que erosiona los valores esenciales
de la convivencia y el odio que se identifica con la animadversion o el resentimiento,
existen matices que no pueden ser orillados por el juez penal con el argumento de que
todo lo que no es acogible en la libertad de expresién resulta intolerable y, por ello,
necesariamente delictivo. EI Derecho penal no puede prohibir el odio, no puede castigar

al ciudadano que odia”?%2,

Coincido con este sector en que estas conductas no vulneran los derechos de los creyentes;
se trata, mas bien, de un deber de respeto hacia unas determinadas creencias y dogmas
religiosos. A partir de esta afirmacion, esta pretension de respeto debe mantenerse en el
marco de la comunidad religiosa, pero no se puede extender al &mbito juridico. Si bien es
cierto que el Estado debe procurar que se mantenga un clima de pluralidad y tolerancia
social, no puede hacer uso de las normas penales para vetar ciertos discursos criticos o
molestos y asi proteger estados emocionales de ciertos grupos.

262 STS (Sala de lo Penal) 4/2017, de 18 de enero, F.J. 2°.
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