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1 - Introducciéon

En los ultimos tiempos se advierte en el ordenamiento juridico espafiol un
lento pero decidido avance en el desarrollo de los derechos de libertad y un
mayor reconocimiento de la diversidad en un sentido amplio. Las normas
recogen con un ritmo pausado la pluralidad existente en la sociedad en
ambitos muy diferentes y poco a poco se va atenuando la homogeneidad a
la que contribuia, en gran medida, una comun tradicién cultural-religiosa.
De forma paralela se advierten manifestaciones en el seno de algunas
confesiones religiosas que indican, en algunos casos, una radicalizacién. Asi
ocurre en algunos sectores de la jerarquia eclesidstica espafiola y de
asociaciones de ultracatdlicos que denuncian comportamientos que
merecen, a su juicio, una reprobacion moral pero que desde la perspectiva
estatal son dignos de proteccién en cuanto constituyen el ejercicio de
derechos fundamentales o constitucionales. En otras ocasiones se trata de
manifestaciones, procedentes de otra tradicién cultural-religiosa, que se
justifican, por parte de quien representa a la confesién, en una
interpretacion de textos sagrados, pero que colisiona con el ordenamiento
estatal en cuanto lesiva de derechos protegidos constitucionalmente.

* Este trabajo, sometido a evaluacién, se ha realizado en el marco del Proyecto I+D
DER2016-75015-P, Los limites a la autonomia de las confesiones, concedido por el Ministerio
de Economia y Competitividad (MINECO) en la convocatoria de excelencia y se publicara
en el libro, que llevara el mismo titulo que el proyecto mencionado, en el que se recogeran
los resultados de la investigacién realizada.
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Hay que recordar que las confesiones gozan de un ambito de
autonomia que les permite crear un régimen diferenciado, dotarse de sus
propias normas, organizacioén, relaciones de personal, excluido de la
injerencia del Estado siempre que no se lesionen derechos fundamentales!.

La distinta valoracién del comportamiento de sus ciudadanos/fieles
por parte del Estado y las confesiones religiosas puede comportar, en
ocasiones, la vulneracién por parte de éstas de derechos fundamentales,
bien de sus propios fieles, bien de personas que no forman parte de la
confesion de que se trate.

En los ultimos afios han aumentado el niimero de denuncias penales
presentadas por colectivos vulnerables que se sienten ofendidos por las
declaraciones de representantes de las confesiones religiosas. En todas ellas
se solicitaba la aplicacién del articulo 510 del Cédigo penal, al considerar
los hechos denunciados susceptibles de ser calificados como delitos de odio.
Especialmente numerosas han sido las denuncias penales dirigidas a
algunos Obispos?, muy polémicos por las expresiones utilizadas en sus
declaraciones homofobas, xen6fobas o en la condena del aborto.

Se han seleccionado tres casos que permiten reflexionar acerca de los
limites de la libertad de expresion de representantes de confesiones
religiosas en el ejercicio de su libertad de ensefianza. Dos de ellos han sido
enjuiciados por “delitos de odio” y han dado lugar a pronunciamientos
judiciales penales de distinto alcance; s6lo uno de ellos ha tenido una
decisiéon condenatoria. El tercer caso, si bien no ha sido objeto de denuncia,

1 De interés para la perspectiva desde la que se aborda este estudio es la monografia de
P. FLORIS, Autonomia confessionale. Principi-limiti fondamentali e ordine pubblico, Jovene,
Napoles, 1992, pp. 89-209; alli se pueden encontrar los principios-limites de la autonomia
de las confesiones en el derecho italiano.

2 Especialmente polémicas han sido las declaraciones del Obispo de Alcald de Henares,
Juan Antonio Reig P14, del Arzobispo de Valencia, Santiago Cafizares y del Arzobispo de
Granada, Francisco Javier Martinez. En los dos primeros casos ha habido varias denuncias
penales, ademds de la que se examina en el texto, en concreto, se presenta una querella
contra el Obispo de Alcala de Henares por el escrito publicado en el portal catélico de
internet Infovaticana (http://infovaticana.com), con el titulo “Llamar a las cosas por su nombre.
Un verdadero reto para los catolicos”, que versaba sobre el aborto; el Auto del Juzgado de
Instrucciéon nim. 2 de Alcala de Henares de 17 de diciembre de 2015, no admite a tramite
la querella, inadmisién confirmada por el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de
julio de 2016. Las declaraciones del Arzobispo de Valencia acerca de los homosexuales y
refugiados dieron lugar a dos denuncias penales que por Auto del Juzgado de Instruccién
num. 18 de Valencia, de 9 de junio de 2016 se declaré el sobreseimiento provisional de las
actuaciones, el recurso interpuesto contra esta decision es desestimado por el Auto de la
Audiencia Provincial, Seccién 47, de Valencia de 12 de septiembre de 2016, que confirma el
sobreseimiento. Estos casos se encuentran en A. LOPEZ-SIDRO LOPEZ, La libertad de
expresion de la jerarquia eclesidstica y el discurso del odio, en Revista General de Derecho canénico
y Derecho eclesidstico del Estado, n. 42 2016.

2
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interesa ser analizado por las expresiones utilizadas que podrian
considerarse “discurso/delito de odio”.

Los supuestos de hecho por orden cronolégico son los siguientes:

El primero de ellos?® hace referencia a un libro publicado a principios
del afio 2000 por Mohamed, imén en la mezquita de Fuengirola desde el
afo 1992, titulado “La mujer en el Islam”. La parte del libro que da lugar a
la condena es aquella en que bajo el titulo “Cuestiones dudosas” habla entre
otros temas de los malos tratos a la mujer. Recuerda el autor que el Profeta
desaconsej6 a una mujer que se casase con un hombre que era conocido por
sus vejaciones a las mujeres y que él nunca pegé a ninguna de sus esposas.
Aunque en un versiculo cordnico se menciona el castigo fisico ello no quiere
decir que el Islam lo consienta. No obstante estas referencias al libro
sagrado, en su calidad de te6logo ha escuchado muchas veces la pregunta
(tiene el hombre derecho a pegar a su mujer? a la que responde aconsejando
cémo se debe proceder si la mujer es rebelde o se niega a cumplir el débito
conyugal. La religién isldmica ha decretado seguir unos pasos que deben
comenzar con el didlogo, las palabras serenas, seguir con el abandono, hasta
llegar al castigo fisico, indica con qué, como y dénde debe golpearse de
modo que se haga sufrir psicolégicamente sin humillar ni maltratar
fisicamente.

El segundo caso* se refiere a la homilia del 22 de diciembre de 2009
del Arzobispo de Granada Francisco Javier Martinez en la que comparé el
aborto con un “genocidio silencioso” y que en relacion con el aborto, decia
que

“(...) matar a un nifio indefenso y que lo haga su propia madre, que
eso les da a los hombres, a los varones la licencia absoluta, sin limites,

de abusar del cuerpo de la mujer porque la tragedia se la traga ella,
como si fuera un derecho (...)".

Finalmente, en el tercer caso ® se analizard la homilia del oficio del
viernes santo acerca del pecado y la misericordia el 6 de abril de 2012 en la

3 Sentencia de 12 de enero de 2004 del Juzgado de lo Penal de Barcelona. Los hechos se
toman de la mencionada sentencia.

4 https:/fwww.youtube.com/watch?v=PkwP37qcfYM en donde no se encuentra toda la
homilia 22/12/2009 del Arzobispo de Granada Francisco Javier Martinez, sino el
fragmento que se reproduce en el texto. Este fragmento ampliado con otras
manifestaciones ha sido difundido por Europa Press y publicado en varios periédicos:
Publico de 22 de diciembre de 2009 (www.publico.es); Diario El Pais de 23 de diciembre de
2009 (www.elpais.com); Diario de Sevilla de 13 de enero de 2010 (www.diariodesevilla.es) que
ademads de este texto recoge las declaraciones del Arzobispo de Granada en las que
manifiesta que sus palabras se han interpretado mal, afiadiendo que estd en contra de
cualquier tipo de maltrato a la mujer.

5 Auto del Juzgado de Instruccién n.6 de Alcala de Henares de 10 de julio de 2012,

3
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que el Obispo de Alcala de Henares Juan Antonio Reig Pla manifestaba con
respecto a la homosexualidad

“(...) quiero decir una palabra a aquellas personas que llevados por
tantas ideologias® que acaban por no orientar bien la sexualidad
humana, que piensan desde nifios que tienen atraccién a personas del
mismo sexo y, a veces, para comprobarlo se corrompen y se
prostituyen o van a clubs de hombres nocturnos, os aseguro que
encuentran el infierno (...)".

El estudio de estos supuestos tendrd como objetivo reflexionar acerca
de si las palabras pronunciadas en el ejercicio de la libertad de ensefianza
estin amparadas por la autonomia que les reconoce el ordenamiento
juridico o si por el contrario no merecen amparo constitucional por lesionar
derechos fundamentales o incluso si tal lesién puede ser constitutiva de un
ilicito penal.

Este es el orden que deberia seguirse, esto es, en primer lugar, verificar
si se actia bajo el amparo constitucional en el ejercicio de un derecho, en
segundo lugar, examinar en caso de conflicto con otros derechos
fundamentales cudl debe prevalecer, aplicando el test de proporcionalidad,
y en tercer lugar, si los hechos son constitutivos de un ilicito penal, como
ultima ratio. Sin embargo, el hecho de que los casos mencionados se hayan
planteado en el ambito penal obliga a alterar este orden. Se comenzara,
pues, haciendo referencia al &mbito que merece proteccién constitucional,
se seguird con el andlisis critico de las resoluciones judiciales que se han
pronunciado acerca de si es procedente la aplicacion del articulo 510 del
Cédigo penal y finalmente, se abordard la figura del discurso del odio en el
nivel constitucional. Este recorrido en los distintos niveles normativos
proporcionard los elementos de juicio necesarios para una toma de posiciéon
acerca de si los hechos que recogen los casos planteados son susceptibles de
situarse en el &mbito del discurso o del delito de odio.

2 - Libertad de ensefianza de las confesiones, autonomia y limites

recurrido el Auto a la Audiencia Provincial de Madrid se desestimé mediante Auto 487 /14,
de 30 de abril de 2014, la referencia de este Auto se toma de A. LOPEZ-SIDRO LOPEZ, La
libertad de expresion de la jerarquia eclesidstica, cit., p. 8 y ss.
¢ Especialmente explicativo de la perspectiva de la Iglesia sobre la ideologia de género
es el documento “La verdad del amor humano. Orientaciones sobre el amor conyugal, la
ideologia de género y la legislacién familiar” aprobado por la XCIC Asamblea plenaria de
la Conferencia Episcopal Espafiola celebrada el 26 de abril de 2012. En él se muestra en qué
consiste la ideologia de genero en los apartados 53 a 57 con una referencia a la
homosexualidad en el apartado 56.
4
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El articulo 2.2 de la Ley Orgéanica de Libertad Religiosa (en adelante LOLR),
que desarrolla el articulo 16.1 de la Constitucién espafola (en adelante CE),
incluye en el contenido del derecho de libertad religiosa el derecho de las
confesiones a divulgar y propagar su propio credo, derecho que se refuerza
por la autonomia reconocida por el articulo 6.1 que dice asi: “las Iglesias,
Confesiones y Comunidades religiosas inscritas tendran plena autonomia y
podran establecer sus propias normas de organizacion, régimen interno y
régimen de personal”.

Asimismo, se encuentra recogido en los acuerdos firmados con las
confesiones. Asi, el articulo I. 1 del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos
firmado con la Santa Sede garantiza a la Iglesia catdlica el libre y ptblico
ejercicio del magisterio. El magisterio religioso se reconoce como una de las
funciones de culto y asistencia religiosa en el articulo 6 del acuerdo firmado
con la Federaciéon de Entidades Religiosas evangélicas (en adelante
FEREDE). El articulo 6 de los Acuerdos firmados con las Comunidades
Judias y la Comisién islamica remite la determinacién de las funciones
propias de la religién judia e isldmica a las que lo sean de acuerdo con la ley
y tradicién judia y la ley y tradicién isldmica emanadas del Coran o de la
Sunna.

La funcién de ensenar, pues, encuentra su fundamento en el derecho
de libertad religiosa en su dimension colectiva y queda amparado por la
autonomia reconocida a las confesiones inscritas al mismo tiempo que por
el principio de laicidad que las protege frente a las injerencias del Estado?,
encontrando su limite en el respeto a los derechos y libertades reconocidos
por la Constitucién.

Es precisamente el respeto de los derechos fundamentales el que
servird como limite externo® a la autonomia de las confesiones y por tanto,
también a su funcién de ensefiar. Asi se establece en el articulo 6.1 de la
LOLR. En el mismo sentido, con cardcter més general, el articulo 3.1 del
citado texto normativo dice que son elementos constitutivos del orden
publico protegido por la ley, la proteccion de los derechos de los demas al

7 D. LLAMAZARES FERNANDEZ, Derecho de la libertad de conciencia, vol. I, 4* ed.,
Civitas Thomson Reuters, Madrid, 2011, p. 359 sostiene que entre los contenidos de la
cooperacion a la que el Estado esta obligado se encuentra atribuir a los grupos religiosos
“un amplio marco de autonomia privada”; acerca de la libertad de expresién de la Iglesia
catdlica se puede ver J. OTADUY, Libertad religiosa y libertad de expresion. Perspectiva de la
Iglesia Catélica, en Tensiones entre libertad de expresion y libertad religiosa, Coordinadores, J.
Martinez Torrén, S. Cafiamares Arribas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 263-283; en el
derecho italiano, P. CAVANA, Liberta di magistero e Stato costituzionale, en Sovranita della
Chiesa e Giurisdizione dello Stato, a cura di G. Dalla Torre, P. Lillo, Giappichelli, Torino, 2008,
pp. 189-270, p. 231.

8 P. CAVANA, Liberta di magistero, cit. p. 256
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ejercicio de sus libertades y derechos fundamentales, la salvaguardia de la
seguridad?’, de la salud y de la moralidad publica.

Sucede, a veces, que en el ejercicio de esta funcién, se condenan
comportamientos que desde el punto de vista del ordenamiento estatal
pueden considerarse ejercicio de derechos fundamentales o
constitucionales.

Esta contradiccion entre las ensefianzas de las confesiones religiosas y
la garantia del ejercicio de los derechos fundamentales o constitucionales
recogidos en el texto constitucional y leyes de desarrollo se ha mostrado con
especial intensidad en algunos documentos tanto de la Iglesia de Roma
dirigidos a los Obispos como de las Conferencias Episcopales o en las
homilias de los Obispos, asi como en publicaciones realizadas por algin
iman que interpretan textos del Coran.

Con caracter general estas ensefianzas entran dentro del &mbito de la
autonomia, sin embargo, en algunas ocasiones, las expresiones utilizadas
en el ejercicio de la libertad de ensefianza pueden lesionar derechos
fundamentales, bien de sus fieles como ciudadanos!?, bien de ciudadanos
que no pertenecen a la comunidad religiosa.

La seleccion de los documentos se ha realizado en funcién de los casos
estudiados con el objetivo de conocer la doctrina oficial y contrastarla, en
su caso, con las palabras que en los supuestos analizados se utilizan. De ahi
que se hayan circunscrito los textos elegidos en relacién con la Iglesia
catélica a aquellos en los que se recoge la doctrina oficial acerca de la
homosexualidad y el aborto. En relacion con el Islam se ha utilizado la Sura
4 versiculo 34 del Coran.

La Iglesia catdlica tiene encomendada la funciéon de predicar el
Evangelio, independientemente de cualquier poder humano, asi como
“proclamar los principios morales, incluso los referentes al orden social, asi
como dar su juicio sobre cualesquiera asuntos humanos, en la medida en
que lo exijan los derechos fundamentales de la persona humana o la
salvacién de las almas” (canon 747 § 2 del Cédigo de Derecho canénico (en
adelante CIC).

 La Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién ciudadana en su PreAmbulo
ha definido la seguridad ciudadana como la garantia de que los derechos y libertades
reconocidos en la constituciéon puedan ser ejercidos libremente por los ciudadanos.
Elemento esencial del Estado de Derecho. (Preambulo ley 2015) que requiere un conjunto
de actuaciones orientadas a la misma finalidad que se concreta en la proteccion de las
personas y bienes y al mantenimiento de la tranquilidad de los ciudadanos, entre ellas las
que corresponden a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
10Vid. sobre esta tension el estudio en profundidad realizado por P. FLORIS, Autonomia
confessionale, cit., p. 88 y ss.
6
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La Congregacion para la Doctrina de la fel! ha sostenido, desde una
perspectiva moral catélica, que la ensefianza de la Iglesia de hoy rechaza las
doctrinas erréneas respecto a la homosexualidad, la considera pecado y
comportamiento inmoral en continuidad con la visién de la Sagrada
Escritura y con la constante Tradicién (nn. 7 y 8). Sin embargo, afiade

“Es de deplorar con firmeza que las personas homosexuales hayan
sido y sean todavia objeto de expresiones malévolas y de acciones
violentas. Tales comportamientos merecen la condena de los pastores
de la Iglesia, dondequiera que se verifiquen. Revelan una falta de
respeto por los demds, que lesiona unos principios elementales sobre
los que se basa una sana convivencia civil. La dignidad propia de toda
persona siempre debe ser respetada en las palabras, en las acciones y
en las legislaciones” (n. 10).

Esta forma de expresarse hace compatible la sancién moral de un
comportamiento considerado, desde su perspectiva, inmoral vy
desordenado como es el homosexual y al mismo tiempo la condena,
animada de una preocupaciéon pastoral, de expresiones malévolas y
acciones violentas contra este colectivo, sobre la base del respeto a los
deméas y a la dignidad a la que toda persona tiene derecho. Aqui se
encuentran las claves del ejercicio de la libertad de expresion-religiosa que
merece ser protegido por el ordenamiento canénico y también estatal: la
ausencia de palabras que menosprecien, desmerezcan, estigmaticen y
lesionen la dignidad y el honor de estas personas.

La posicion de la Iglesia de Roma contrasta con las palabras utilizadas
por algunos Obispos espafioles para referirse a las personas homosexuales.
Asfi, como ya se ha indicado, en la homilia del oficio del viernes santo acerca
del pecado y la misericordia, el 6 de abril de 2012, el Obispo de Alcala de
Henares Juan Antonio Reig P1a!2 no se limita a recordar a los catdlicos que
los comportamientos homosexuales son pecado sino que les atribuye
conductas que afectan a la dignidad y honor de las personas pertenecientes
a estos colectivos, difunde un estereotipo negativo y los estigmatiza, con
expresiones como “se corrompen y prostituyen o van a clubs de hombres
nocturnos”, parece no haber misericordia para ellos sino que “encuentran

11 Carta a los Obispos de la Iglesia Catdlica sobre la atencién pastoral a las personas
homosexuales el 1 de octubre de 1986 (http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfait
h/documents/).

12 https://gloria.tv/language/P9tZ8xVKoXVnde301 NykVavHR fvideo/yWkBmh1 jtwGq6MVp
7yn84yVU2 ahi se puede ver la homilia del 6 de abril de 2012 del Obispo de Alcald, Juan
Antonio Reig Pla. Una detallada descripciéon de la misma se encuentra en A. LOPEZ-
SIDRO LOPEZ, La libertad de expresion de la jerarquia eclesidstica, cit., también en S.
CANAMARES ARRIBAS, La conciliacién entre libertad de expresion y libertad religiosa, un
“work in progress”, en Tensiones entre libertad de expresion y libertad religiosa, cit., pp. 17-29.

7
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el infierno”. Las expresiones utilizadas en la misma homilia cuando se
refiri6 a otros ejemplos de comportamientos pecaminosos fueron mas
genéricas “los sacerdotes que llevan una doble vida” sin entrar a valorar y
calificar los comportamientos que implicitamente estaban contenidos en esa
expresion.

Asimismo, se pueden encontrar contrastes en relaciéon con el aborto.
El aborto es segiin el magisterio de la Iglesia catdlica’® un “crimen
abominable”1# que une a la condena moral la pena candnica prevista en el
canon 139815 del CIC: “quien procura el aborto, si éste se produce, incurre
en excomunion latae sententiae” La excomunion es la pena més severa de la
que se puede ser absuelto si hay arrepentimiento. En el afio 2016 de la
misericordia en varios documentos el Papa Francisco se ha referido al
aborto. Asi, en la Carta por la que se concede la indulgencia con ocasién del
jubileo extraordinario de la misericordia de 1 de septiembre de 2015 ha
manifestado que

“También por este motivo he decidido conceder a todos los sacerdotes
para el Afio jubilar, no obstante cualquier cuestiéon contraria, la
facultad de absolver del pecado del aborto a quienes lo han practicado
y arrepentidos de corazén piden por ello perdén. Los sacerdotes se
deben preparar para esta gran tarea sabiendo conjugar palabras de
genuina acogida con una reflexién que ayude a comprender el pecado
cometido, e indicar un itinerario de conversion verdadera para llegar
a acoger el auténtico y generoso perdén del Padre que todo lo renueva
con su presencia”.

Asimismo, en la Carta Apostdlica del Papa Francisco Misericordia et misera
de 20 de noviembre de 2016, se afirma

“quiero enfatizar con todas mis fuerzas que el aborto es un pecado
grave, porque pone fin a una vida humana inocente. Con la misma
fuerza, sin embargo, puedo y debo afirmar que no existe ningtn
pecado que la misericordia de Dios no pueda alcanzar y destruir, alli
donde se encuentra un corazén arrepentido que pide reconciliarse con
el Padre. Por tanto que cada sacerdote sea guia, apoyo y alivio a la hora

13 Un estudio muy completo y de referencia imprescindible se encuentra en D. MILANI,
L'’inizio della vita nel diritto canonico, en D. ATIGHETCHI, D. MILANI, A.M. RABELLO,
en Intorno alla vita che nasce. Diritto ebraico, canonico e islamico a confronto, Giapichelli, Torino,
2013, pp. 103-192, en concreto sobre el aborto pp. 173-185.

14 Asf lo recuerda la Congregacion para la Doctrina de la fe en la Instruccién Donum
Vitae, Parte I, n.1

15 Un comentario a este canon se puede encontrar en F. PEREZ MADRID, Comentario
al can. 1398, en Comentario exegético al Cédigo de Derecho Canénico, vol. IV /1, coordinado por
el Instituto Martin de Azpilcueta, Facultad de Derecho Canénico, Universidad de Navarra,
EUNSA, Pamplona, 1997, p. 589 y ss.

8
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de acompafiar a los penitentes en este camino de reconciliacién
especial” (n. 12).

El magisterio del Papa Francisco ante un crimen abominable para la
Iglesia como el aborto contrasta con las palabras pronunciadas en la homilia
del 22 de diciembre de 2009 por el Arzobispo de Granada Francisco Javier
Martinez en las que no hay lugar para el perdén ni para la misericordia,
sino la privacién a la mujer que aborta de la condicién de persona, de su
dignidad. En su funcién de magisterio otorga legitimidad moral al varén
para abusar sin limites de la mujer que aborta. La autoridad moral de quien
las pronuncia, el hecho de que lo haga con publicidad, dirigiéndose en una
homilia a sus fieles para los que su palabra es una guia de su
comportamiento moral agrava su conducta.

No parece, pues, que la atencién pastoral de estos Obispos sea acorde
con el magisterio del Papa Francisco, y méds en general, del citado
documento de la Congregacién para la Doctrina de la fe.

En lo que concierne al Islam, a los efectos legales, el articulo 3 del
Acuerdo con la Comisién islamica atribuye a los imanes la direccién de la
oracién, formacion y asistencia religiosa islamica. Entre sus funciones se
encuentra, pues, la de transmitir las ensefianzas del Corédn o la Sunna.

En el Coran se dedica la Sura 4 a la mujer, en el versiculo 34 dice asi:

“(...) Las mujeres piadosas e integras obedecen a Dios y en ausencia de
su marido se mantienen fieles, tal como Dios manda. A aquellas de
quienes teman maltrato y animadversion, exhdrtenlas, tomen distancia
no compartiendo el lecho, y por tltimo pongan un limite fisico”.1¢

Sin embargo, no siempre se encuentra la misma traduccién, en otros
textos consultados se dice:

“(...) Ellas no deben dejar usar vuestros lechos a nadie distinto de
vosotros, ni dejar entrar en vuestras casas sin vuestra autorizacién, a
quienes vosotros no amais, ni cometer liviandad o impureza. Si ellas lo
hacen, entonces Dios os permite reprenderlas, alejarlas de vuestro
lecho, y golpearlas(sic), pero no muy duramente (...)"17.

16 Vid. El Cordn, traduccién comentada por Lic. M. Isa Garcia, Bogota 2013, p. 97. En el
comentario al significado de limite fisico entiende el traductor que hace referencia a que se
inicie una separaciéon de hecho por un tiempo, para que ambos tengan la posibilidad de
reflexionar.

7 Vid. El islam. Historia, Religién, Cultura, Prof. M. Hamidullah, ed. Asociacion
Musulmana en Espafia, 4* ed. Madrid 2011, parrafo 382, p. 192 al hacer un resumen de la
ensefianza islamica sobre la mujer reproduce el versiculo 34 en entrecomillado el texto
sagrado de este modo “Asi pues, j oh pueblo!, en verdad, vuestras mujeres tienen derechos
sobre vosotros, y vosotros tenéis derechos sobre ellas. Ellas no deben dejar usar vuestros
lechos a nadie distinto de vosotros, ni dejar entrar en vuestras casas, sin vuestra
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Los consejos dados por el iman de Fuengirola de cémo proceder en
el caso de que la mujer desobedezca, segtn sus palabras, encuentran un
apoyo en la Sura 4 versiculo 34 més acorde con la segunda traduccién que
con la primera.

Parece claro que debe ser establecido un limite a la libertad de
enseflanza y a la autonomia de la confesién isldmica para proteger a la
mujer, perteneciente a la confesién y al mismo tiempo ciudadana, del
maltrato fisico o psiquico; ningtin comportamiento de la mujer puede
justificarlo y, en consecuencia, la injerencia del Estado es obligada en este
caso para protegerla. Ninguna religién puede servir de cobertura y amparo
a este tipo de comportamientos.

En definitiva, en todos los casos mencionados la utilizacion de
palabras que menosprecian, estigmatizan y lesionan la dignidad y el honor
de las personas no pueden ampararse en la proteccién que el ordenamiento
juridico otorga a la libertad de expresién, como se vera. Su libertad de
expresion-religiosa queda limitada por la vulneracién de los derechos
fundamentales de aquellas personas a las que lesionan sus expresiones!s.
Cabe pues la injerencia del Estado para tutelar los derechos fundamentales
y reparar, en su caso, el dafio causado.

Una vez establecido qué manifestaciones de la libertad de ensefianza
de las confesiones quedan amparadas como derechos y en qué casos no
merecen el amparo constitucional y, por tanto, deben ser limitadas al entrar
en conflicto con otros derechos fundamentales, se centrara la atencion, en
primer lugar, como se ha dicho, en el anélisis de los casos, ya mencionados,

autorizacién, a quienes vosotros no amadis, ni cometer liviandad o impureza. Si ellas lo
hacen, entonces Dios os permite reprenderlas, alejarlas de vuestro lecho, y golpearlas, pero
no muy duramente; si ellas se abstienen de hacer lo que no deben y os obedecen,
corresponde a vosotros proveer a su alimentacion y vestido, segtin la buena costumbre. Y
os mando tratar bien a las mujeres (...). Temed pues a Dios, en lo que concierne a las
esposas, y os ordeno tratarlas bien (...)".

18 Es conocido en Italia el “caso del obispo de Prato” que tiene su origen en un
procedimiento de censura del citado obispo dirigido a dos fieles que se habian unido en
matrimonio civil. las expresiones usadas en el procedimiento de censura (“escandaloso
concubinato” y “ptblicos pecadores”) y su publicidad en cuanto lesionaban a los
destinatarios tanto en su posicién religiosa como civil, es especial en su reputacién fueron
la base para interponer una querella por difamacién contra el mencionado obispo. En
primera instancia hubo una sentencia de condena (Trib. Firenze 1° marzo 1958 in Giust.
pen., 1958, 11, c. 129 ss.), pero fue absuelto en segunda instancia (App. Firenze, 25 ottobre
1958, in Foro it., 1959, 11, c. p. 28). Una referencia a este caso se encuentra en P. FLORIS,
Autonomia confessionale, cit., nota 61, p. 109, que lo toma como ejemplo de cémo un
procedimiento disciplinar eclesidstico puede incidir no sélo sobre la posicién del sujeto en
cuanto miembro del grupo religioso si también sobre intereses de relevancia constitucional
o incluso protegidos en sede penal. De ahi se han tomado las referencias jurisprudenciales.
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objeto de pronunciamientos judiciales en el &mbito penal, estableciendo con
cardcter previo una aproximaciéon general a los delitos de odio en el
ordenamiento juridico espafiol.

3 - Aproximacién general a los delitos de odio. Especial referencia al
articulo 510 del Cédigo penal espafiol

El Cédigo penal de 1995, aprobado por LO 10/1995, de 23 de noviembre,
incorporé por primera vez al elenco de infracciones penales el llamado
“delito de odio” en su articulo 510'° que propiamente es un delito de
provocaciéon a la discriminacién, al odio y a la violencia. Dada la
indeterminacién de su contenido tipico y el extremo adelanto de la tutela
penal a fases previas a la provocacién a un delito, la doctrina penalista ha
sido recelosa y critica con el mencionado precepto. Lo cual explica que se
aplicacién haya sido escasa?’ hasta la repentina y muy reciente proliferacion
de denuncias por delitos de odio. Su interpretacién ha estado condicionada
por su relacién con el articulo 18 del Cédigo penal en el que se define la
provocaciéon como la incitacién directa a la perpetracion de un delito. La
mayor parte de los casos en que se ha aplicado tienen que ver con la
xenofobia, excepto la dltima condena que se produce por provocacién a la
violencia contra la mujer, de especial interés por ser su autor un iman?!. Dos
de ellas, entre las que se encuentra esta tiltima, consideran que es necesario
que la provocacion sea directa y dirigida a la comision de actos delictivos?2.

19 Articulo 510 1. Los que provocaren a la discriminacién, al odio o a la violencia contra
grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religién o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza,
su origen nacional, su sexo, orientacién sexual, enfermedad o minusvalia, seran castigados
con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de seis a doce meses. 2. Seran castigados
con la misma pena los que, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la
verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones en relacién a su
ideologfa, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen
nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia”

20 Vid. J. LANDA GOROSTIZA, Incitacion al odio: evolucion jurisprudencial (1995-2011)
del art. 510 CP y propuesta de lege data, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3% época,
n.7 (2012) pp. 297-346. Muestra como en quince afios apenas ha habido cuatro condenas
firmes y un pequefio niimero de absoluciones y archivos, p. 303, A. GASCON CUENCA,
Evolucion jurisprudencial de la proteccion ante el discurso del odio en Espafia en la tiltima década,
en Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho. Ntiimero 26 (2012), pp. 310-340.

21 Sentencia de 12 de enero de 2004 del Juzgado de los Penal de Barcelona.

2Vid. J. LANDA GOROSTIZA, Incitacién al odio, cit., p. 315.
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Asi, el Tribunal Supremo (en adelante TS) en sentencia de 12 de abril
de 2011 confirma el criterio interpretativo de que la provocacién debe ser
directa al afirmar que

“(...) En cualquier caso, es preciso que se trate de una incitacién directa
a la comisién de hechos minimamente concretados de los que pueda
predicarse la discriminacion, el odio o la violencia contra los referidos
grupos o asociaciones y por las razones que se especifican en el
articulo”(FD primero, 2).

Sin embargo, se separa del criterio establecido en instancia en lo que se
refiere a que no es necesario que sea dirigida a la comisién de actos
delictivos.

El debate doctrinal acerca de la interpretaciéon de este precepto ha
sido muy intenso. Las posiciones doctrinales han sido diversas?3. Algunos
autores han mantenido la necesidad de que la conducta conlleve una
incitacion directa a la comision de un delito (discriminacion, lesiones,
dafios, etc), otros, proponen una limitacién de su alcance al considerar que
la incitacion tiene que proyectarse sobre un acto de discriminacién penal
(aquellos tipos concretos de discriminacién) o de violencia pero dejando
fuera la mera provocacion al odio. El odio, la provocacién de un
“sentimiento” de odio, no seria susceptible de ser abordado juridicamente,
si no va unido a otras situaciones de peligro aunque sea abstracto.
Finalmente, un tercer sector toma del articulo 18.1 del Cédigo penal la
incitacién directa y la publicidad pero no la provocacién a cometer delitos.

Aquel sector de la doctrina que se ha mostrado critico con la
interpretacion jurisprudencial de la necesidad de que la provocacién sea
directa, ha sostenido que una interpretacién de este precepto penal desde la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante
TEDH) y desde la doctrina constitucional establecida en la sentencia del
Tribunal Constitucional (en adelante STC) 235/2007 es posible mantener
que la provocaciéon puede ser indirecta?® . Se ha sefialado, asimismo, la
importancia que en la interpretacion de este delito tiene el contexto en que
se pronuncia el discurso y su eficacia para crear un contexto de crisis que
ponga en riesgo a determinados colectivos??, en la valoracion de esta crisis

2 Las distintas posiciones doctrinales en la interpretaciéon del articulo 510 en su
redaccién previa a la reforma de 2015 se puede encontrar en M. ROIG TORRES, Los delitos
de racismo y discriminacion (Arts. 510, 510Bis, 511 y 512), en Comentarios a la Reforma del Cédigo
Penal de 2015, 2°ed. Director J. L. Gonzalez Cusac, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 1261.

24 Vid. J. LANDA GOROSTIZA, Incitacién al odio, cit., p. 213.

% Vid. J. LANDA GOROSTIZA, Incitacién al odio, cit., p. 341. El Autor afirma que una
microcrisis “convierte un determinado discurso «indirecto» en una eficaz llamada al odio,
a la violencia o la discriminacién contra un grupo. Esa eficacia podriamos traducirla en que
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se deben tener en cuenta, entre otros, subcriterios como la autoridad del
sujeto activo, el tipo de audiencia, el medio de comunicacién, la intensidad
o frecuencia del mensaje, la forma/contenido del mensaje?¢. Asimismo,
habré de tenerse en cuenta la percepcién de la victima como indicador de
polarizacién?”.

En definitiva, en la provocacién, la promocién y la incitacién al odio
“se dispensa proteccién a un bien juridico colectivo vinculado a derechos y
garantias constitucionales que se elevan sobre la igual dignidad de todos”?8
y que puede ser caracterizado como las “condiciones de seguridad
existencial de grupos o colectivos especialmente vulnerables”?®. Como se
sefala por la doctrina3®

“(...) asi, se puede convenir en la necesidad de proteger el interés
supraindividual de grupos o colectivos que se hallan en una situacién
de especial vulnerabilidad o de desigualdad real que tiene su causa en
determinadas patologias sociales y en el no-reconocimiento (...)”;

por lo que el problema para los penalistas reside en la pertinencia politico-
criminal de incriminar determinadas conductas para proteger tales bienes
juridicos3!.

Se ha puesto de relieve por la doctrina3? que el ataque a la dignidad
es siempre un ataque a la dignidad del otro por tanto, lo importante es la

el resultado es que el colectivo vulnerable «se puede intersubjetivamente tomar en serio»
que en su ambiente -su «clima» cotidiano de vida- puede verse interferido por la actuaciéon
violenta, amenazante, intimidatoria, discriminatoria del colectivo que evoca el agitador. Si
el discurso «hace crisis» el intérprete puede aplicar el tipo sin interferir en el dmbito
esencial protegido de la libertad de expresion”.

26 Vid. J. LANDA GOROSTIZA, Incitacién al odio, cit., pp. 342-343.

27 Vid. OSCE-ODIHR, Prosecuting Hate Crimes: A practical Guide “Using biais indicators
to identify apotencial hate crime case” (http://wwuw.osce.org/odihe/prosecutorsguide) p. 46, y
Manual préctico para la investigacion y el enjuiciamiento de los delitos de odio y discriminacion,
coordinador M.A. Aguilar Garcia, Generalitat de Catalunya. Centre d’Estudis Juridics i
Formacié Especialitzada, 2015, p. 319, citado por M?.J. OSUNA CEREZO, Los delitos de
odio. (Andlisis del articulo 510 del Cédigo penal: unos tipos penales con imprecisas fronteras), en
Jueces para la democracia, n. 86, 2016, pp. 60-79.

28 En este sentido M. ALONSO ALAMO, Sentimientos y derecho penal, en Bien juridico
penal y Derecho penal minimo de los derechos humanos, Universidad de Valladolid, 2014, pp.
249-300, especialmente p. 293.

2 Vid. J. LANDA GOROSTIZA, La intervencién penal frente a la xenofobia. Problemdtica
general con especial referencia al “delito de provocacion” del articulo 510 del Cédigo Penal,
Universidad del Pais Vasco, Bilbao 2000, p. 346 y ss., En el mismo sentido M. ALONSO
ALAMO, Sentimientos y derecho penal, cit. p. 294.

30 M. ALONSO ALAMO, Sentimientos y derecho penal, cit., p. 296.

31 M. ALONSO ALAMO, Sentimientos y derecho penal, cit., p. 296.

322 Acerca de la dignidad en el derecho penal se puede ver M. ALONSO ALAMO,
Derecho penal y dignidad humana. De la no intervencién contraria a la dignidad de los delitos contra
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conducta en relacién con el otro lo que permite hablar de humillacién,
degradacién, menosprecio. Asimismo, atendiendo a la naturaleza juridica
se sefiala que la dignidad es objetiva, esto es, “se reconoce a toda persona
por el mero hecho de serlo, con independencia de sus sentimientos,
condicién personal, estatus, consideracién social etc. Con independencia
también de la conciencia de la propia identidad”33.

La reforma del cédigo penal realizada por la LO 1/2015, de 30 de
marzo, modifica de modo significativo el articulo 510. Se amplian las
conductas delictivas y se adelantan todavia mas las barreras penales. Los
cambios a los efectos que aqui interesan inciden en la ampliacién de la
conducta penal al sustituir la palabra “provocaren” por “quienes
publicamente fomenten, promuevan o inciten”. Ademads, se resuelve el
debate acerca de si debe ser esta actuacion directa o indirecta al indicarse
de forma expresa que ésta puede ser directa o indirecta y finalmente la
proteccion del sujeto pasivo comprende no sélo a los grupos o asociaciones
como en el caso de la redaccién anterior sino también a “(...) una parte del
mismo o contra una persona determinada por razén de su pertenencia a
aquel” adaptdndose en este punto en mayor medida que la redaccién
anterior a la Decision Marco 20083 y a la interpretacion realizada por una
parte de la doctrina sefialada. Se incluye la “identidad sexual” y “razones
de género” en el elenco de las razones de discriminacion. No menos
importante es tener en cuenta la modificacién del articulo 510.2. en el que
se sustituye la frase “(...) los que, con conocimiento de su falsedad o
temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas
(...)” por la redaccion vigente que castiga a “quienes lesionen la dignidad
de las personas mediante acciones que entrafien humillacién, menosprecio
o descrédito (...)” (articulo 510. 2.a).

La nueva redaccion no cambia, sin embargo, el bien juridico
protegido que se concreta, como se ha dicho, en el interés supraindividual
de grupos o colectivos, aunque, ahora, quedan protegidas también las
personas que a ellos pertenezcan, que se hallan en una situacion de especial
vulnerabilidad o de desigualdad real que tiene su causa en determinadas
patologias sociales y en el no-reconocimiento.

Expuesto brevemente el estado de la cuestién en la doctrina penal
acerca de la interpretacion y aplicacion del 510 del Cédigo penal, en su
version anterior a la reforma de 2015, que recoge los llamados “delitos de

la dignidad, en Bien juridico penal, cit., pp. 143-188.

33 Vid. M. ALONSO ALAMO, Derecho penal y dignidad humana, cit. p. 167.

34 Decisién Marco 2008/913/JAI del Consejo de 28 de noviembre de 2008 relativa a la
lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el
Derecho penal.
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odio” se abordara, a continuacién, algunos ejemplos en que determinados
grupos, que se han considerado afectados por las palabras manifestadas por
representantes de confesiones religiosas en el ejercicio de su libertad de
ensefianza, han presentado denuncias ante las instancias judiciales
solicitando la aplicacién del articulo 510 del citado texto normativo.

4 - Libertad de ensefianza de las confesiones y delitos de odio. Algunos
ejemplos

El discurso del odio en el ejercicio de la libertad de ensefianza de los
ministros de culto pertenecientes a confesiones religiosas se ha canalizado
en varios casos como delitos de odio, aunque sélo en uno de ellos se ha
pronunciado una sentencia condenatoria por aplicacion del articulo 510 del
Coédigo penal, en su version anterior a la reforma de 2015. Se analizardn los
distintos supuestos.

A principios del afio 2000 Mohamed, iman en la mezquita de
Fuengirola desde el afio 1992, publica un libro titulado “La mujer en el
Islam”. La parte del libro que da lugar a la condena es aquella que bajo el
titulo “Cuestiones dudosas” se habla entre otros temas de los malos tratos
a la mujer. Recuerda el autor que el Profeta desaconsejé a una mujer que se
casase con un hombre que era conocido por sus vejaciones a las mujeres y
que él nunca pegd a ninguna de sus esposas. Aunque en un versiculo
coranico se menciona el castigo fisico ello no quiere decir que el Islam lo
consiente. No obstante estas referencias al libro sagrado, en su calidad de
te6logo ha escuchado muchas veces la pregunta ;tiene el hombre derecho a
pegar a su mujer? a la que responde aconsejando cémo se debe proceder si
la mujer es rebelde o se niega a cumplir el débito conyugal. La religion
isldimica ha decretado seguir unos pasos que deben comenzar con el
didlogo, las palabras serenas seguir con el abandono hasta llegar al castigo
fisico, indica con qué, cémo y dénde debe golpearse de modo de hacer sufrir
psicolégicamente y no humillar y maltratar fisicamente. “El acusado
argumentd que ninguna de sus reflexiones era original sino exégesis de la
Sura 4 del Corédn de la Sunna que recoge los hechos, dichos y silencios del
Profeta y de los sabios de los tres primeros siglos” (FJ tercero)®.

Las representantes legales de la Federaciéon de asociaciones de
mujeres separadas y divorciadas, del Consejo de la mujer de la Comunidad
de Madrid y de la Asociacién de asistencia a mujeres agredidas sexualmente
interpusieron una querella por delito de provocacion a la violencia contra

3% Sentencia de 12 de enero de 2004 del Juzgado de lo Penal de Barcelona.
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grupos por razén de su sexo, delito previsto y penado en el articulo 510.1
del Cédigo penal.
En la argumentacién del juez se recogen los siguientes pasajes:

“(...) en el ejercicio de su libertad el acusado diserta sobre la mujer en
muy diferentes aspectos, algunos de nula vinculacién con la religién
en las sociedades con culturas cristianas (...) estando toda la obra
presidida por un tono de machismo obsoleto (...)"(FJ 2) o que “la
sociedad en la que viven los destinatarios del libro no es la del desierto
de Arabia hace catorce siglos (...)"(FJ 4).

Estos comentarios, quiza, deberian haberse evitado por innecesarios para
fundamentar una decisiéon penal. Su inclusién introduce la duda de si el
juez actuaba movido por prejuicios y estereotipos, debilitando, asi, su
fuerza argumentativa y la pertinencia de su decision.

Centrando la fundamentacién de su decision en aspectos juridicos el
juez tiene en cuenta, de un lado, que las expresiones utilizadas se enmarcan
en el ejercicio de su libertad religiosa, reconociendo, asi, que su funcién
como iman comprende ensefiar los preceptos cordnicos tal y como se recoge
en el articulo 3.1 del Acuerdo con la Comisién islamica. (FJ 1). De otro lado,
sus palabras atentan contra la integridad fisica y moral protegida en el
articulo 15 CE (FJ 4). El conflicto entre estos dos derechos, el derecho de
libertad religiosa y el derecho a la integridad moral de la mujer destinataria
de su discurso, s6lo puede resolverse a favor de este ultimo debiendo ceder
el derecho de libertad religiosa (F] 5).

En cuanto a la concurrencia de los elementos tipicos del articulo 510.1
se afirma con una argumentaciéon muy deficiente que

“el tipo recoge una conducta de provocacién que el articulo 18.1 define
como incitar directamente a la perpetraciéon de un delito, entre otros
por medio de la imprenta, siendo sus elementos definidores la
incitacion para la ejecucién de un hecho previsto en la ley como delito
...).

Las palabras del iman bendicen actos, atin siendo conocedor de que
la legislacion penal vigente los considera constitutivos de delito, en vez de
transmitir a sus destinatarios que “golpear en las condiciones descritas es
constitutivo de delito” (FJ. 5).

Como se ha tenido ocasién de comprobar una de las dificultades de
aplicar este tipo penal es su indeterminacion. El juez vincula el articulo 18
del c6digo penal con el 510, como es sabido en el articulo 18 se castigan actos
preparatorios que deben ir dirigidos de forma directa a la comisién de un
delito, esto es, se debe concretar en un peligro cierto.

Pues bien, se echa de menos en su argumentacién la concrecién de
ese peligro cierto, de que sus palabras, las del iman, se traduzcan en la
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realizacién por otros de hechos delictivos. Ademads, no hay que olvidar que
el articulo 510 pretende prevenir conductas que creen un clima de
exclusién, de odio, de colectivos que histéricamente no han sido aceptados
por la sociedad y su tutela penal pretende evitar que se produzcan ataques
a su supervivencia. No queda claro que su conducta haya contribuido a
crear un clima de exclusién que amenace la supervivencia del colectivo al
que se pretende proteger, la mujer. Si bien es cierto que el “sexo” se
encuentra entre las causas enumeradas en el articulo 510, y en su reforma
de 2015 queda mencionada de forma indubitada “el género”, las mujeres
como “colectivo” presentan rasgos distintivos de los colectivos vulnerables
ante practicas de eliminacién y exclusién que requeririan un tratamiento
diferenciado.

Aunque el supuesto al que me referiré a continuacién no ha sido
objeto de denuncia penal, no por eso se debe descartar el interés de su
analisis desde un punto de vista juridico. Las palabras utilizadas y el
colectivo al que se dirigen permiten establecer cierto paralelismo con el caso
mencionado con anterioridad. Recordemos las palabras del Arzobispo de
Granada en la homilia del 22 de diciembre de 2009 que vers6 en torno al
aborto: “(...) matar a un nifio indefenso y que lo haga su propia madre, que
eso les da a los varones la licencia absoluta, sin limites, de abusar del cuerpo
de la mujer porque la tragedia se la traga ella, como si fuera un derecho
(...)”. Los hechos se produjeron en 2009, por tanto, el articulo 510 aplicable
hubiera sido el anterior a la reforma 2015, para superar la limitacién del
sujeto digno de proteccién a grupos o asociaciones, hubiera sido necesario
interpretar que detras de las palabras mencionadas habia una cuestiéon de
género ya que sélo las mujeres pueden abortar. Dicho lo cual, y superada
esta dificultad interpretativa se puede establecer un cierta paralelismo con
el caso del imdn mencionado, puesto que también en este caso se esta
respaldando moralmente desde la autoridad que le confiere su puesto en la
jerarquia de la Iglesia actuaciones que pueden ser constitutivas de delitos.
Su capacidad de influir abarca a un mayor niimero de personas en este caso
puesto que se trata de la confesién mayoritariamente seguida por los
espafioles. Me pregunto si los mismos argumentos que utiliz6 en el anterior
caso el juez, hubieran servido para aplicar el articulo 510 del Cédigo penal
en este caso.

Desde mi punto de vista los mismos argumentos utilizados para
sostener mis dudas en el caso anterior acerca de la consideracién de estos
hechos como un ilicito penal serian aplicables, por las mismas razones, a
este supuesto.

El dltimo de los ejemplos concierne a la homilia del oficio del viernes
santo acerca del pecado y la misericordia del 6 de abril de 2012, del Obispo
de Alcald de Henares Juan Antonio Reig P14, retransmitida por TVE, en la
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que, como se ha ya mencionado, manifestaba con respecto a la
homosexualidad que

“(...) quiero decir una palabra a aquellas personas que llevados por
tantas ideologias que acaban por no orientar bien la sexualidad
humana, que piensan desde nifios que tienen atraccion a personas del
mismo sexo y, a veces, para comprobarlo se corrompen y se
prostituyen o van a clubs de hombres nocturnos, os aseguro que
encuentran el infierno (...)”

fue objeto de diversas denuncias interpuestas contra el obispo por la
supuesta comision del delito previsto en el articulo 510 del Cédigo penal.
El juez que conoce del caso en primera instancia acuerda el sobreseimiento
libre y el archivo de las presentes actuaciones, atin admitiendo que existe
una posicion critica a la homosexualidad,

«(...) no se sefiala que los homosexuales en general se prostituyan
corrompan o vayan a “clubes de hombres nocturnos” (...) ello ocurre
“a veces” y para comprobar la inclinacién sexual (...), tampoco, se
sefialaba que los homosexuales en general abusen de los menores (...).
En cuanto a la referencia al hallazgo del infierno, ademés de no
poderse considerar injuriosa en un sentido minimamente estricto, ha
de enmarcarse en el contexto general de alusién al sufrimiento causado
por el pecado que se hace en la indicada homilia. En suma el examen
completo de las palabras del obispo no permite entender
razonablemente que el mismo estuviese provocando a la
discriminacién, al odio o a la violencia contra los homosexuales
(articulo 510.1 del Cédigo Penal), ni que el mismo estuviese
difundiendo informaciones injuriosas sobre los homosexuales en
relaciéon a su orientacién sexual (articulo 510.2 del Cédigo Penal)»
(Razonamiento juridico segundo).

A través del articulo 510 del Cédigo penal en su redaccion previa a
la reforma de 2015 y por tanto el aplicado a este supuesto de hecho se
protegia a grupos vulnerables de la “provocacién a la discriminacién, al
odio o a la violencia contra grupos o asociaciones por motivos (...) de
orientacion sexual (...)” (510.1) y de la difusién de informaciones injuriosas
aun con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio de la verdad
(510.2). La utilizacién de palabras en la homilia como “a veces” o la
valoracion del juez de que no se refiere “a los homosexuales en general sino
a quienes se hallen en el ejemplo expuesto en la homilia” sirven de soporte
al juez para afirmar que no cabe la aplicacién de este articulo.

Teniendo en cuenta el estado de la cuestion en lo que se refiere a la
aplicacion de este delito cabria afirmar que la dificultad de la aplicacién del
510 a la homilia del Obispo de Alcalé se encuentra en el hecho de que no se
dirige al grupo sino a algunos de sus miembros, tampoco les atribuye estos
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comportamientos siempre sino, a veces, ademas, no se puede sostener que
exista una provocacién directa a la discriminacién, odio o violencia y es
dificil acreditar que de forma indirecta las palabras hayan generado un
clima hostil en el que prenda y se aliente este tipo de comportamientos. Sin
embargo, en la argumentacién se deberia haber tenido en cuenta el contexto
en que se produce. La autoridad del sujeto activo - nadie duda de la
autoridad moral de un Obispo en el ejercicio de su magisterio -, el tipo de
audiencia, va dirigido a sus fieles, para quienes el Obispo es un guia
espiritual y cuya autoridad no se cuestiona y en los que el discurso arraiga
y se puede convertir en pauta de comportamiento. El medio, ya que la
homilia fue retransmitida por television, y el contenido del discurso que
menosprecia, contrario al honor y la dignidad de quienes tienen una
orientacion sexual diferente, deberian haberse tenido en cuenta como
criterios interpretativos en la aplicacion del articulo 510. En la valoracién
del juez de instancia a la hora de aplicar el 510.236 sostiene que no se aprecia
“informaciones injuriosas sobre los homosexuales”, sin que aporte
argumentos en los que basar esta afirmacién que muy probablemente
habria que buscar en el hecho de que no van dirigidas al colectivo
homosexual en su conjunto, ya que la verificacién del cumplimiento del tipo
hubiera requerido, en otro caso, centrar su atencién en “su falsedad o
temerario desprecio de la verdad”.

Por el momento no se encuentra en la jurisprudencia una respuesta
a si a la luz de la nueva redaccién del articulo 510, tras la reforma de 2015,
palabras como las pronunciadas en la homilia por el Obispo de Alcala3”
podrian ser consideradas constitutivas del delito recogido en el articulo 510
del Cédigo penal al ser hoy elementos del tipo bésico la incitacion directa e
indirecta, al extender la proteccion no sélo al grupo sino a una parte del

36 510.2 Seran castigados con la misma pena los que, con conocimiento de su falsedad o
temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o
asociaciones en relacion a su ideologfa, religién o creencias, la pertenencia de sus miembros
a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientaciéon sexual, enfermedad o
minusvalia.

37 El 21 de marzo de 2016, el Obispo de Alcala de Henares, el Obispo de Getafe Joaquin
M* Lépez de Andujar y su Obispo Auxiliar José Rico, firmaron un documento que hicieron
publico en el que recogian unas reflexiones pastorales sobre la Ley de Identidad y Expresion
de Género e Igualdad Social y no Discriminacion de la Comunidad de Auténoma de Madrid
aprobada el 17 de marzo de 2016 (www.obispadoalcala.org). E1 4 de abril de 2016 se interpone
una denuncia contra los tres Obispos firmantes al considerar que puede ser aplicable el
articulo 510 del Cédigo penal sin que se tenga noticia de la resolucién judicial. Su contenido
que recoge la doctrina de la Iglesia, se mueve en un plano general en el que es critico, desde
su perspectiva, con la ley sobre la que reflexiona. Forma parte, por tanto, de la libertad de
expresién. Una referencia a este documento se encuentra en A. LOPEZ SIDRO, La libertad
de expresion de la jerarquia eclesidstica, cit., p. 21.

19

Rivista telematica (www.statoechiese.it), n. 24 del 2017 ISSN 1971- 8543



Jl’g‘ Stato, Chiese

0\_ e pluralismo confessionale

mismo o de cualquier persona determinada por su pertenencia a ellos.
Recordemos las palabras utilizadas que se referian no al colectivo
homosexual sino a algunos de ellos, por tanto, a una parte del mismo y
sobre todo al castigarse en el 510.2 la “lesién de la dignidad de las personas
mediante acciones que entrafien humillacién, menosprecio o descrédito”,
podria sostenerse que en las palabras pronunciadas existe menosprecio a
quienes tengan una orientacion homosexual y por tanto lesion del honor o
de la dignidad pero no se acredita la existencia de “acciones”.

5 - Libertad de expresion y discurso del odio en el Consejo de Europa

Como se ha sefialado no siempre las expresiones utilizadas en el ejercicio
de la libertad de ensefianza de las confesiones pueden ser constitutivas de
un ilicito penal reconducible a los llamados “delitos de odio” que
encuentran su origen en el concepto mas amplio del discurso del odio
elaborado en el Consejo de Europa. De ahi que sea imprescindible hacer una
referencia al marco europeo antes de entrar a analizar el marco
constitucional espafiol.

La libertad de expresion, protegida por el articulo 10 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH), es considerada, como
es bien sabido, fundamento esencial de toda sociedad democratica. Su
ejercicio tiene una proteccién reforzada cuando versa sobre asuntos de
interés publico y encuentra sus limites en la proteccién de la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, de defensa del
orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la
proteccion de la reputacion3® o de los derechos ajenos. Asimismo, el articulo
9 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea reconoce
la libertad de expresién como un derecho fundamental. Los limites se
recogen en el articulo 52 del mismo texto normativo. No se encuentra
ninguna disposicién en la que se mencione expresamente el discurso del
odio.

El ambito de proteccién de estos articulos no se extiende a aquellas
actividades que tiendan a destruir los derechos reconocidos en el CEDH, a
los enemigos de la democracia. Asi pues, tanto el Consejo de Europa como
la Unién Europea parten de una “democracia militante” que se refleja en el
articulo 17 del CEDH al establecer que quedan fuera de la proteccién de los

38 Sobre la proteccion penal del honor en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
vid. A. DE PABLO SERRANO, La proteccion penal del honor y el conflicto con las libertades
informativas. Modelos del Common Law, continental y europeo y del Convenio Europeo de DD.HH.
Montevideo-Buenos Aires, 2017, pp. 291-324.
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derechos aquellas actividades que tiendan a destruir los derechos y
libertades reconocidos en el CEDH; la aplicacién de este articulo supone
que conductas que amenacen el sistema democrético al quedar fuera de la
protecciéon del CEDH no pueden ser objeto de ponderacién en el conflicto
con otros derechos, se desestima, sencillamente, la demanda3®. En el mismo
sentido se pronuncia la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea en el articulo 54. Se puede decir, por tanto, que Europa es
intolerante con los intolerantes.

El reconocimiento de una vulneracién del articulo 17 del CEDH se
ha aplicado en pocas ocasiones, vinculadas la mayor parte de las veces al
ejercicio de la libertad de expresién en el discurso politico*’, que, en alguna
ocasion ha tenido como objeto el ataque a la religién islamica!. En la mayor

% Una utilizacién abusiva del art. 17 ha sido puesta de relieve por R. ALCACER
GUIRAO, en Diversidad cultural, intolerancia y Derecho penal, en Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 2016, nim.18-11, pp. 1-55, especialmente p. 4. En el mismo sentido ]J.
GARCIA ROCA, en Abuso de los derechos fundamentales y defensa de la democracia (Art. 17
CEDH), en La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos,
coordinadores ]. Garcia Roca, P. Santolaya, ed. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 727-755, especialmente p. 754, al decir que en “La
prohibicion del art. 17 (...) debe entenderse que no permite independizar o disociar el
enjuiciamiento totalmente del principio de proporcionalidad que es la base del juicio de
Estrasburgo-asi como de otros tribunales-sobre los limites a los derechos”.

40 La Comisién europea de Derechos del Hombre del Consejo de Europa el 20 de julio
de 1957 inadmite la demanda presentada por el Partido Comunista de Alemania (KPD)
contra la Repuiblica Federal ante la disolucién del mencionado partido por el Tribunal
Constitucional Federal (BVG) por ser considerado inconstitucional. Una referencia a esta
decision se encuentra en J. GARCIA ROCA, en Abuso de los derechos fundamentales, cit., p.
743.

4 En Norwood C. Royaume-Uni, Decision/Court (Second section) 16 November 2004
un ciudadano britanico responsable regional del Partido nacional britdnico (BNP), un
partido de extrema derecha, colgé de la ventana de su apartamento situado en un primer
piso un gran cartel con una foto de las Torres Gemelas en llamas, diciendo “El Islam fuera!
— Protejamos al pueblo britanico”, sancionado por el derecho interno, recurri6 al considerar
que se habia vulnerado su libertad de expresién. El TEDH aplica el articulo 17 del CEDH
al entender que “Los términos y las imdgenes que aparecian en el cartel constituyen la
expresion publica de un ataque dirigido contra todos los musulmanes del Reino Unido. Un
ataque tan vehemente, con cardcter general, contra un grupo religioso, que establece un
vinculo entre el conjunto del grupo y un acto terrorista grave, es contrario a los valores
proclamados y garantizados por el Convenio, a saber la tolerancia, la paz social y la no
discriminacién” Y en consecuencia declara que la demanda debe ser desestimada por
incompatible “ratione materia” con las disposiciones del Convenio. Una referencia a esta
decisién se encuentra en C. QUESADA ALCALA, en La labor del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en torno al discurso del odio en los partidos politicos: coincidencias y
contradicciones con la jurisprudencia espafiola, en Revista Electrénica de Estudios internacionales,
2015, pp. 1-33, especialmente p. 11.
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parte de los supuestos la jurisprudencia ha adoptado posiciones maés
garantistas, entrando a enjuiciar los casos que se han presentado*2.

Es en esta opcién por una democracia militante en la que cobra su
sentido el que la libertad de expresion sea limitada por el discurso del odio
que atenta contra la dignidad de las personas, contra la igualdad y la no
discriminacién, en definitiva, contra valores de la democracia, poniendo en
riesgo la paz social.

Consciente de este riesgo el Consejo de Europa aprueba una
Recomendacion®® en la que se define a efectos de la aplicacién de los
principios enumerados del siguiente modo

«...) el término “Discurso del odio” debe ser entendido como toda
forma de expresién que difunde, incita, promueve o justifica el odio
racial, la xenofobia, el anti-Semitismo u otras formas de odio basadas
en la intolerancia, incluyendo: la intolerancia expresada por un
nacionalismo y etnocentrismo agresivo, discriminacién y hostilidad
contra las minorias, migrantes e inmigrantes de origen».

Este tipo de expresiones socavan la democracia, la cohesién cultural y el
pluralismo. Aconseja, pues, a los estados que creen un marco legislativo que
permita “(...) conciliar la libertad de expresién con el respeto a la dignidad
humana y la proteccion de la reputaciéon o los derechos de otros”44.
Asimismo, no puede desconocerse la Recomendacion general N° 154, por
el desarrollo y las definiciones aportadas en esta materia, aunque se centra
en el discurso del odio referido al racismo reconoce que su aplicacién es
mucho mas amplia y por tanto las recomendaciones ahi recogidas pueden
ser aplicadas a otros supuestos.

Asi pues, el discurso del odio implica una expresiéon* que difunde,
incita, promueve o justifica el odio por alguno de los motivos de

27, GARCIA ROCA, en Abuso de los derechos fundamentales, cit., p. 743-750, ahi se puede
encontrar una referencia a los casos y a la evolucién de la jurisprudencia existente.

43 Recomendation (97) 20 of the Commitee of Ministers to Member States on “Hate
speech” of Council of Europe (Adopted by the Committee of Ministers on 30 October 1997).

# Vid. principio 2 de la Recommendation (97) 20, cit.

45 Recomendacion general N° 15 relativa a lucha contra el Discurso del odio y
memordndum explicativo de la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI) del Consejo de Europa. Adoptada el 8 de diciembre de 2015 y publicada el 21 de
marzo de 2016. Un detallado estudio se puede encontrar en M. ELOSEGUI ITXASO, Las
recomendaciones de la ECRI sobre el discurso del odio y la adecuacion del ordenamiento juridico
esparfiol a las mismas, en Revista General de Derecho Canénico y Eclesidstico del Estado, 44 (2017),
pp- 1-61.

46 La citada Recomendaciéon N° 15 al definir (11) “expresiéon” incluye en ella “(...) el
discurso oral y publicaciones en cualquiera de sus formas, incluyendo el uso de medios
electrénicos y su difusién y almacenamiento”.
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discriminacién que no enumera de forma taxativa sino que termina con una
formula abierta “otras formas de odio” que encuentren su fundamento en
la intolerancia y que creen un clima de hostilidad y riesgo hacia colectivos
vulnerables. El bien juridico protegido se concreta en la proteccién de
grupos vulnerables y personas a ellos pertenecientes.

Es importante no olvidar que los sujetos de proteccién son colectivos
vulnerables?’. No se podria (deberia), por tanto, utilizar esta expresion,
discurso del odio, cuando la ofensa va dirigida a grupos o personas que no
son vulnerables?.

La proteccion de la democracia ante determinadas formas y
manifestaciones de racismo y xenofobia se ha sostenido que debe ir mds alla
del d&mbito constitucional al considerar delictivos estos comportamientos.
Asi, en el &mbito de la Unién Europea hay que sefalar la Decisién Marco
2008/913/JAI del Consejo de 28 de noviembre de 2008 relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia
mediante el Derecho penal.

En el articulo 1.1 se establece que cada Estado miembro adoptaré las
medidas necesarias para garantizar que se castiguen entre otras la del
apartado a) que se refiere a “la incitacién ptblica a la violencia o al odio
dirigidos contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo, definido
en relacién con la raza, el color, la religién, la ascendencia o el origen
nacional o étnico”.

En el articulo 1.3 se aclara que “la referencia a la religién tiene por
objeto abarcar, al menos, las conductas que sean un pretexto para dirigir
actos contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo definido en
relacion con la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico”.
De esta redaccion parece desprenderse que el objeto de proteccién en este
tipo de delitos no es tanto la religion como el grupo o la persona
perteneciente a grupos cuyas caracteristicas diferenciadoras sean la raza,
color o la ascendencia u origen nacional o étnico.

Asi pues, aquellos comportamientos que supongan una incitacion
publica a la violencia o al odio o conductas que sean un pretexto para dirigir

47 La mencionada Recomendacién N° 15 recoge entra las definiciones (7gg) la de grupo
vulnerable que aunque varian dependiendo de las circunstancias nacionales “(...)
probablemente incluyen a solicitantes de asilo y refugiados, otros inmigrantes y migrantes,
comunidades Judias y negras, musulmanes, Romanies/gitanos, al igual que otras minorias
étnicas y lingiifsticas y personas LGTB, incluird especificamente a nifios y jovenes
pertenecientes a esos grupos “

48 Un ejemplo del abuso de esta expresion se encuentra en Espaiia en la STC 177/2015,
de 22 dejulio, en la que se solicita amparo ante la presunta lesién de la libertad de expresion
por la condena por un delito de injurias al Rey y su consorte. En la argumentacién el TC
introduce el discurso del odio que fue objeto de critica en los votos particulares.
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actos contra un grupo de personas o miembro de tal grupo por algunas de
los motivos de discriminacién, merecen ser sancionados mediante el
derecho penal.

El discurso del odio se ha aplicado por la jurisprudencia del TEDH
fundamentalmente en discursos cuyo contenido versa sobre la negacién del
holocausto, la apologia de la violencia terrorista o en discursos politicos que
incitan a la xenofobia, gran parte de los casos tienen su base en un
procedimiento penal®. No se ha utilizado, hasta el momento, el discurso del
odio contra un grupo de personas por razén de religién®, su proteccién se
ha realizado a través de la ofensa a los sentimientos religiosos y se ha
aplicado en estos casos la técnica del margen de apreciacion.

Acerca del discurso del odio en el discurso politico es central la
sentencia del TEDH Féret c. Bélgica de 16 de julio de 2009 por aportar
argumentos que ayudan a delimitar la aplicacién de este concepto. El
supuesto de hecho se sitta en el discurso politico en campana electoral, en
el que se incorpora un discurso xenéfobo calificado como discurso de odio,
que tiene como consecuencia una restriccion de la libertad de expresion.

“La incitacién al odio - afirma el Tribunal - no requiere necesariamente
el llamamiento a tal o cual acto de violencia ni a otro acto delictivo. Los
ataques que se cometen contra las personas al injuriar, ridiculizar o
difamar a ciertas partes de la poblaciéon y sus grupos especificos o la
incitacion a la discriminacion, como en el caso de autos, son suficientes
para que las autoridades privilegien la lucha contra el discurso racista
frente a una libertad de expresion irresponsable y que atenta contra la
dignidad, incluso la seguridad, de tales partes o grupos de la
poblacién. Los discursos politicos que incitan al odio basado en
prejuicios religiosos, étnicos o culturales representan un peligro para
la paz social y la estabilidad politica en los Estados democréticos”(§
73).

No menos relevante es el argumento que sostiene esta limitacion

“si, en un contexto electoral, los partidos politicos han de gozar de una
amplia libertad de expresion al objeto de tratar de convencer a sus
electores, en el caso de un discurso racista o xend6fobo, tal contexto
contribuye a avivar el odio y la intolerancia ya que, por la fuerza de las
cosas, la posicién de los candidatos a las elecciones tiende a fortalecerse
y los esléganes o formulas estereotipadas tienden a imponerse sobre

#Vid. SSTEDH Erdogdu et Ince c. Turquia de 8 de julio de 1999; Giindiiz c. Turquia de
16 de junio de 2004; Féret c. Bélgica de 10 de diciembre de 2009.
50Vid. J. MARTINEZ-TORRON, ; Libertad de expresion amordazada? Libertad de expresion
y libertad de religion en la jurisprudencia de Estrasburgo, en Tensiones entre libertad de expresion
y libertad religiosa, cit., pp. 83-120, especialmente p. 104.
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los argumentos razonables. El impacto de un discurso racista y
xenofobo es entonces mayor y mds dafiino”.

De modo que la calidad de parlamentario no podria considerarse como una
circunstancia atenuante de su responsabilidad. El Tribunal recuerda la
importancia que tiene el que los politicos en sus discursos publicos eviten
alimentar la intolerancia. (§ 75) Valoracién que contrasta con la sostenida
en un caso semejante por algunos jueces en Espafa®!.

Asimismo, destaca la importancia del soporte utilizado y del
contexto en el que se han difundido y en consecuencia su impacto potencial
sobre el orden ptblico y la cohesién del grupo social. Si bien en el contexto
electoral la libertad de expresién de los partidos politicos debe gozar de la
mas amplia libertad de expresion, la utilizaciéon de un discurso del odio
racista y xen6fobo tiene en este contexto un impacto mucho mas dafiino. (§
76).

Asfi pues, cabe sefialar las siguientes afirmaciones: en primer lugar,
la incitacién al odio o la discriminacién no requiere necesariamente que sea
directamente dirigida a un acto de violencia u otro delictivo. En segundo
lugar, basta que haya un atentado a la dignidad de grupos vulnerables para
que se considera que la libertad de expresion se ha ejercido de un modo
irresponsable y por tanto no merece proteccién y en tercer lugar, la
importancia del soporte utilizado y del contexto en el que se han difundido
y en consecuencia su impacto potencial sobre el orden ptiblico y la cohesion
del grupo social.

Es cierto que la argumentacién sostenida se refiere al discurso del
odio en el ambito del discurso politico. No obstante, se pueden extraer
algunas valoraciones extrapolables al ejercicio de la libertad de ensefianza
de las confesiones que debe encontrar también sus limites en la utilizaciéon
de palabras que ofendan a la dignidad y el honor de las personas, que las
menosprecien, que las excluyan, que las estigmaticen. Su discurso en el
contexto del ejercicio de la libertad de ensefianza posee una fuerza enorme
porque guia el comportamiento moral de sus fieles que pueden ser

51 Vid. sentencia 574/2013, de 10 de diciembre, del Juzgado Penal n.18 de Barcelona
absolutoria y su confirmacién por sentencia 713/2014, de 22 de julio, de la Audiencia
Provincial de Barcelona al desestimar el recurso de apelacién. Un concejal y Presidente del
Grupo municipal del Partido Popular de Catalufia en la ciudad de Badalona (Xabier Garcia
Albiol) manifest6 que si llegard a ser alcalde de la ciudad no permitiria el
empadronamiento de los inmigrantes irregulares, mostrandose contrario a que accedieran
a los servicios sociales. En una tertulia televisiva se refirié a los gitanos rumanos como
“plaga” y “lacra”, afirmando que muchos de ellos han venido a este pais al amparo de
leyes permisivas a “robar y ser delincuentes”.
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ofendidos por esas palabras -en el caso de pertenecer a colectivos
vulnerables- o utilizados como instrumento de difusién del odio.

6 - Libertad de expresion y discurso del odio. Una perspectiva
constitucional

En la Constitucion espafiola la libertad de expresion es reconocida como un
derecho fundamental en el articulo 20.1. a)%?, libertad que encuentra su
limite
“en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los
preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién
de la juventud y de la infancia” (articulo 20.4).

A diferencia de los textos europeos, la Constitucién espafiola no opta
por una “democracia militante”, dicho de otro modo, no exige una adhesién
positiva al ordenamiento juridico®?, y, por tanto, sostiene la mas amplia
garantia de la libertad de expresién. Sin embargo, tampoco puede afirmarse
que la libertad de expresién goza de una proteccion absoluta como en el
modelo de USA5* en el que su prevalencia estd por encima del “honor o la
dignidad de quienes pueden verse afectados por el discurso”>. Muy al

52 Articulo 20.1 Se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccién.

%3 Asi lo afirma de forma expresa la STC 235/2007 al decir que “(...) en nuestro sistema
constitucional -a diferencia de otros de nuestro entorno- no tiene cabida un modelo de
“democracia militante”, esto es, un modelo en el que se imponga no ya un respeto sino la
adhesién positiva al ordenamiento y, en primer, lugar, la Constitucién” (FJ 4). En la
doctrina espafiola se ha considerado que la teoria de los limites inmanentes a los derechos
fundamentales en la que habria que situar la teorfa del abuso del derecho es ajena a nuestro
texto constitucional, ubicindose en el plano infraconstitucional, en este sentido L.
AGUIAR LUQUE, Los limites de los derechos fundamentales, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, nim 14, enero-abril 1993, pp. 9-34; R. NARAN]JO DE LA CRUZ, Los limites
de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe, ed. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, p. 96; también R. ALCACER
GUIRAO, Discurso del odio y discurso politico. En defensa de la libertad de los intolerantes, en
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2012, nim. 14-02 pp. 02:1-02:32,
especialmente p. 8.

5 Las distintas posiciones doctrinales acerca de la libertad de expresién en USA se
puede ver A. DE PABLO SERRANO, La proteccién penal del honor, cit., pp. 36-45.

5 Vid. R. ALCACER GUIRAO, Victimas y disidentes. El discurso del odio en EE.UU. y
Europa, en Revista Espafiola de Derecho constitucional, nim. 103, enero-abril (2015), pp. 45-86,
especialmente p. 15.
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contrario, el honor de las personas es limite> de la libertad de expresion,
segun establece la norma constitucional que garantiza el derecho de libertad
de expresion, conflicto que cuando se produzca deberd ser resuelto
aplicando el test de proporcionalidad en virtud del cual la prevalencia de la
libertad de expresién dependeré del caso concreto. Asimismo, la dignidad
de la persona es un principio y fundamento que informa todo el titulo de
los derechos fundamentales y estd vinculada al honor como limite a la
libertad de expresion®’.

La libertad de expresion tiene una proteccion reforzada cuando el
objeto del mensaje versa sobre un asunto de interés ptiblico, en estos casos
aflade a su categorizacion de derecho fundamental la de garantia
institucional®® y, por tanto, su protecciéon gozard de una “posicion
preferente”.

Como ha sefalado el TC “Consecuencia directa del contenido
institucional de la libre difusién de ideas y opiniones es que, segin se ha
reiterado, la libertad de expresién comprende la libertad de critica,

«(...) aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar
o disgustar a quien se dirige, pues asi lo requieren el pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin lo(sic) cuales no existe ‘sociedad
democrética’» (por todas, STC 174 /2006, de 5 de junio, FJ 4) (...) 7, “(...)
el &mbito constitucionalmente protegido de la libertad de expresiéon no
puede verse restringida por el hecho de que se utilice para la difusién
de ideas u opiniones contrarias a la esencia misma de la Constitucion -
y ciertamente las que se difundieron en el asunto que ha dado origen
a la presente cuestiéon de inconstitucionalidad resultan repulsivas
desde el punto de vista de la dignidad humana constitucionalmente

% Un estudio acerca de los limites de los derechos fundamentales se puede encontrar
en L. AGUIAR LUQUE, Los limites de los derechos fundamentales, cit., R. NARANJO DE LA
CRUZ, Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, cit., pp. 72-
129.

5 Aunque no se puede sostener que la Constitucion espafiola recoge una democracia
militante lo cierto es que la dignidad vinculada al honor como limite de la libertad de
expresién se recoge en nuestra constitucién. En este sentido M. REVENGA SANCHEZ,
Trazando los limites de lo tolerable: libertad de expresion y defensa del ethos democritico en la
jurisprudencia constitucional espafiola, en Cuadernos de Derecho piiblico, nim. 21 (enero-abril
2004) p. 34. Asimismo, R. ALCACER GUIRAO, Victimas y disidentes, cit., en nota 51, afirma
que aunque el TC espariol sostiene que en nuestro sistema no tiene cabida la democracia
militante, “tanto la amplia penalizacién del discurso del odio como la propia Ley de
Partidos Politicos permiten, a mi entender, poner en duda esa aseveracién”.

58 Vid. D. LLAMAZARES FERNANDEZ, Derecho de la Libertad de conciencia, Vol. 11, 4
ed., ed. THOMSON REUTERS CIVITAS, Madrid 2011, p. 250; también M?* C.
LLAMAZARES CALZADILLA, Las libertades de expresion e informacion como garantia del
pluralismo democritico, ed. Civitas, Madrid, 1999.

27

Rivista telematica (www.statoechiese.it), n. 24 del 2017 ISSN 1971- 8543



’l’g‘ Stato, Chiese

O\_ e pluralismo confessionale

garantizada - a no ser que con ellas se lesionen efectivamente derechos
o bienes de relevancia constitucional (...)” FJ 4 STC 235/2007.

Sin embargo, este trato preferencial ha sido negado cuando el
mensaje no tiene relevancia suficiente para contribuir a la formacién de la
opinién publica libre (STC 172/1990. FJ 4). Cuando goza de una proteccion
reforzada tiene una menor capacidad para ser restringido, lo que no
significa que no pueda ser limitado en determinados casos. Asi el TC en
reiterada jurisprudencia ha sostenido que queda fuera de la protecciéon
constitucional el “insulto innecesario”, incluso en los casos en que la
libertad de expresion esta protegida por la posicion preferente,

“No cabe duda de que la emision de apelativos formalmente injuriosos
en cualquier contexto, innecesarios para la labor informativa o de
formacién de la opinién que se realice supone un dafio injustificado a
la dignidad de las personas o al prestigio de las instituciones, teniendo
en cuenta que la Constitucién no reconoce un pretendido derecho al
insulto, que serfa por lo demas incompatible con la dignidad de la
persona que se proclama en el articulo 10.1 del texto fundamental”
(STC 105/1990, FJ 8)%. Es mas “(...) estan excluidas las expresiones
absolutamente vejatorias, es decir, las que, en las concretas
circunstancias del caso, y al margen de su veracidad e inveracidad,
sean ofensivas u oprobiosas y resulten impertinentes para expresar las
opiniones de que se trate” (STC 174/2006 FJ. 4).

El derecho al honor se lesiona, pues, cuando se realiza

“La imputacién de hechos o la manifestacion de juicios de valor a
través de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la
dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra
su propia estimacion” (articulo 7.7 de la Ley Organica 1/1982)%,
como limite a la libertad de expresion tiene, como ha sefialado el Tribunal
Constitucional, “(...)un significado personalista, en el sentido de que el

% En el mismo sentido la STC 214/1995 FJ 6, afirma en relacion a la libertad de expresion
que “(...) al tratarse de la formulacién de opiniones y creencias personales, sin pretension
de sentar hechos o afirmar datos objetivos dispone de un campo de accién que viene sélo
delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas que se expongan y
que resulten innecesarias para la exposicién de las mismas, campo de accién que se amplia
aun mas en el supuesto de que el ejercicio de la libertad de expresion afecte al &mbito de la
libertad ideoldgica garantizada por el art. 16.1 C.E., segtin sefialamos en nuestra STC
20/1990”.

0 Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, en la redaccién de la modificacién que
realiza la disposicion final 4 de la LO 10/1995, de 27 de diciembre. En la redaccién anterior
se decia “La divulgacién de expresiones o hechos concernientes a una persona que la hagan
desmerecer en la consideracién ajena”.
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honor es valor referible a personas individualmente consideradas(...)”¢l.
Sin embargo, esta afirmacién no ha impedido

“(...) apreciar lesiéon del citado derecho fundamental en aquellos
supuestos en los que aun tratdndose de ataques referidos a un
determinado colectivo de personas méds o menos amplio, los mismos
trascienden a sus miembros o componentes siempre y cuando éstos
sean identificables, como individuos, dentro de la colectividad. Dicho
con otros términos, el significado personalista que el derecho al honor
tiene en la Constitucién no impone que los ataques o lesiones al citado
derecho fundamental, para que tengan proteccion constitucional,
hayan de estar necesariamente perfecta y debidamente
individualizados ad personam, pues, de ser asi, ello supondria tanto
como excluir radicalmente la proteccion del honor de la totalidad de
las personas juridicas, incluidas las de substrato personalista y admitir,
en todos los supuestos, la legitimidad constitucional de los ataques o
intromisiones en el honor de personas individualmente consideradas,
por el mero hecho de que los mismos se realicen de forma innominada,
genérica o imprecisa” (FJ 6 STC 214/1991).

El discurso del odio como limite a la libertad de expresion
l6gicamente no estd recogido de forma expresa en la CE, ya que surge en el
ambito europeo con posterioridad, solo con dificultad podria quedar
incluido en el limite genérico “en el respeto a los derechos reconocidos en
este titulo”, porque es algo mdas que una falta de respeto a los derechos de
los demas, o confundido con el derecho al honor, aunque participa de los
elementos esenciales del mismo, en cuanto que con el se protege la dignidad
y el honor, pero de grupos vulnerables o personas que los integran frente al
menosprecio, humillacién o discriminaciéon que acompanan al discurso del
odio.

La jurisprudencia constitucional no ayuda demasiado a su
delimitacion constitucional ya que en las ocasiones en que se menciona el
discurso del odio se estd pronunciando acerca de la constitucionalidad de
un precepto penal y por tanto de un delito de odio, asi en la STC 235/2007
que al hilo de la inconstitucionalidad planteada contra el articulo 607 del
Codigo penal en el que se regulaban los delitos de genocidio estima
parcialmente la inconstitucionalidad al declarar inconstitucional y nula la

61Asimismo, enla STC 176 /1995 FJ. 3 se ha afirmado que “La titularidad de este derecho
subjetivo (el honor) se asigna, en la Ley y en la doctrina legal del Tribunal Supremo, a la
persona, en vida o después de su muerte, por transmisién de ese patrimonio moral a sus
descendientes. Desde una perspectiva constitucional, los individuos pueden serlo también
como parte de los grupos humanos sin personalidad juridica pero con una neta y
consistente personalidad por cualquier otro rango dominante de su estructura y cohesién,

como el historico, el sociolégico, el étnico o el religioso, a titulo de ejemplos (...)".
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inclusion de la expresion “nieguen o” en el primer inciso articulo 607.262 del
Cédigo penal, siendo el resto constitucional. En este contexto penal, cuyo
objetivo es interpretar en clave constitucional el alcance del precepto penal,
toma como marco del ejercicio de los derechos fundamentales la dignidad
humana y sostiene que carecen de cobertura constitucional “los juicios
ofensivos al pueblo judio, que emitidos al hilo de posturas que niegan la
evidencia del genocidio nazi, suponen una incitacién racista”, conectando
en lo esencial esta afirmacion con el “discurso del odio” que entiende como
“aquel desarrollado en términos que supongan una incitacion directa a la
violencia contra los ciudadanos en general o contra determinadas razas o
creencias en particular” (FJ 5). La descripcién del discurso del odio que se
realiza coincide con la delimitacién del delito de odio y de los elementos
necesarios para que el discurso del odio pueda ser punible.

La reciente reforma del articulo 510 del Cédigo penal al ampliar los
elementos del tipo dificulta atin més la distincién entre discurso del odio y
delito de odio. El &mbito penal se superpone en gran medida al &mbito
constitucional ocupando un espacio mds alld de lo deseable. Basta para
comprobarlo la lectura del mencionado articulo y la descripcién que del
discurso del odio realiza la ya citada Recomendacién 20 del Consejo de
Europa.

A pesar de esta dificultad se intentard definir desde el plano
constitucional la figura del discurso del odio. Si se atiende a la descripcién
del discurso del odio que realiza en su Recomendacién el Consejo de
Europa su contenido se determina por una expresiéon que difunde, incita,
promueve o justifica el odio motivado por algunas de las causas de
discriminacién (racismo, xenofobia, antisemitismo...). No es necesario que
sea publica ni que incite a un acto de violencia o acto delictivo, o lo
promueva o justifique lo que llevaria a situarnos en el plano penal. Su
ubicacion se encuentra en el &mbito de la libertad de expresion, la palabra
viene cualificada por una emocién, el odio y motivada por alguna de las
causas de discriminacién, produciendo un impacto lesivo en el honor y la
dignidad de las personas a las que se dirige. Al igual que ocurre con la lesién
del derecho al honor se desmerece a la persona frente a los demas, pero se
separa de él en la medida en que se exige una carga emocional, el odio,
potencialmente capaz de crear un clima de hostilidad y riesgo hacia los

62 Articulo 607.2 CP “La difusién por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen

o justifiquen los delitos [de genocidio y afines] tipificados en el apartado anterior de este

articulo, o pretendan la rehabilitacién de regimenes o instituciones que amparen practicas

generadoras de los mismos, se castigara con la pena de prisiéon de uno a dos afios”. En la

reforma del Cédigo penal realizada por la LO 1/2015 desaparece este contenido de este
articulo y estas conductas se incluyen, en parte, en la redaccién del articulo 510.
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colectivos vulnerables, y una motivacién basada en alguna de las causas de
discriminacion.

Dotar de significado juridico a una emocién no es facil. La emocién
tiene una vertiente subjetiva, variable en funcién de la intensidad, de las
personas y de las circunstancias, incierta por tanto y dificil de aprehender
para crear estindares que garanticen cierta seguridad juridica. El estudio de
las emociones y su relaciéon con el derecho ha sido desarrollado en el
derecho penal®?, donde las emociones pueden jugar un papel decisivo en la
fundamentacion de la culpabilidad. Se ha buscado, por algunos, su
acomodo en la razonabilidad de la emocién, siguiendo la concepcién
evaluativa, esto es, se parte de que con independencia de que la emocién
fisicamente sea o no incontrolable, la creencia (el prejuicio, estereotipos...)
que provoco el estado emocional durante la comisiéon del delito si era
controlable®. Otros, tratan de detectar el papel que cumplen los
sentimientos en la formacién de determinados bienes juridicos®, sefialando
que en aquellos delitos en que los sentimientos forman parte de la acciéon
tipica(provocar, promover o incitar al odio hacia terceros o las injurias) “se
asiste a una conversiéon de los sentimientos en “pensamientos sobre
sentimientos” mediante la objetivacién de los mismos y su transformacién
en objetos cognitivos”%, se protege “(...) no ya el sentimiento sino otra
realidad que surge a partir de su objetivaciéon cognitiva”®”.

El traslado de estas reflexiones al plano constitucional permite
afirmar que la objetivacion del odio se produce a través de la expresion de
discursos que menosprecien, humillen o discriminen a grupos especificos o
personas a ellos pertenecientes por su potencialidad para crear un clima de
hostilidad y riesgo para ciertos colectivos vulnerables. Cuando esto ocurre,
el ejercicio de la libertad de expresion no merece la proteccion del
ordenamiento juridico y debe ser limitada a favor del honor y la dignidad
de las personas que integran grupos vulnerables.

Las causas que motivan el discurso del odio como limite a la libertad
de expresion permiten, en mi opinidn, situar la figura del discurso del odio
en la tutela antidiscriminatoria®, al introducir una proteccién reforzada a

63 Vid. M. ALONSO ALAMO, Sentimientos y Derecho penal, cit., pp. 249-300; también
J.A. DIAZ LOPEZ, El odio discriminatorio como agravante penal. Sentido y alcance del articulo
22.4" CP., ed. CIVITAS THOMSON REUTERS, Madrid 2013, pp. 241-270, alli explica el
impacto en el derecho penal de las concepciones mecanicista y evaluativa de las emociones
humanas, asi como los avances producidos en el &mbito de la neurociencia.

64 En este sentido se manifiesta J.A. DIAZ LOPEZ, El odio discriminatorio, cit., p- 259.

65 En este sentido M. ALONSO ALAMO, Sentimientos y Derecho penal, cit., p. 251.

66 Vid. M. ALONSO ALAMO, Sentimientos y Derecho penal, cit., p. 273.

6 M. ALONSO ALAMO, Sentimientos y Derecho penal, cit., p. 299.

68 En este sentido vid. F. REY MARTINEZ, Discurso del odio y racismo liquido, en Libertad
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los grupos vulnerables frente al ejercicio de una libertad de expresién
irresponsable cargada de una emocién intensa, el odio, basada en la
intolerancia que pueda poner en riesgo la paz social. Se amplia, asi, el
concepto de discriminacién referido a conductas y actos al incluir la
expresion y, en consecuencia, se aflade un nuevo tipo de discriminacién la
causada por el discurso del odio.

No existe en el derecho espafiol una ley que regule con caracter
general la tutela antidiscriminatoria® sino leyes que se proyectan en
ambitos concretos”?. Sin embargo, se puede decir que existe una parte
general que se encuentra en todas ellas que contiene el concepto y los tipos
de discriminacién, al que habria que afiadir el mencionado, asi como los
instrumentos de reparaciéon del dafio previstos para este tipo de
comportamientos como la responsabilidad civil o derecho sancionador

de expresion y discursos del odio, dir. M. Revenga Sanchez, Cuadernos de la Citedra de
Democracia y Derechos Humanos, Num.12, ed. Universidad de Alcald, Alcald de Henares,
2015, pp. 51-88, especialmente pp. 59-60, alli propone que estos comportamientos sean
considerados como “acoso discriminatorio” categoria que se contempla en el articulo 2.3.
de la Directiva europea sobre la igualdad racial, motivo al que el autor limita su estudio.

¢ Una oportunidad perdida fue el Proyecto de Ley integral para la igualdad de trato y
la no discriminacién aprobado por el Gobierno (en el que era presidente Rodriguez
Zapatero del Partido socialista) el 27 de mayo de 2011 y publicado en el Boletin oficial de
las Cortes Generales. Congreso de los Diputados el 10 de junio de 2011. No lleg6 a
aprobarse en el parlamento. Su objetivo era crear un minimo comiin denominador
normativo que contuviera las definiciones fundamentales del derecho antidiscriminatorio
espafiol, asi como extender la proteccién frente a la discriminacién por cualquier motivo y
en todos los d&mbitos.

70 Vid. Ley 62/2003 que transpone la Directiva europea 78/2000 relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién
(articulos 34 a 43) y la Directiva 43/2000 relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico (articulos 29 a 33)
o leyes que desarrollan una de las causas de discriminaciéon como la Ley Orgénica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres o la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad, o las Leyes autonémicas que regulan la igualdad y no
discriminacién a colectivos gays, transexuales, bisexuales o intersexuales, con distinto
alcance y niveles de proteccién conocidas en términos generales con el acrénimo LGTBI,
algunos ejemplos: Ley 2/2014, de 14 de abril de libertad sexual de Galicia; Ley 11/2014, de
10 de octubre para garantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e
intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia de la Comunidad
Auténoma de Catalufia; Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, ais,
bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la
discriminacién por orientacién sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma
de Extremadura; Ley 3/2016, de 22 de julio de Proteccién Integral contra la LGTBifobia en
la Comunidad de Madrid; Ley 8/2016, de 30 de mayo de Libertad Sexual de Illes Balears;
Ley 8/2017, de 7 de abril integral del reconocimiento del derecho a la identidad de
expresion de género de Valencia.
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administrativo o la adopcién de medidas de prevencién’! dependiendo de
los casos.

En definitiva, en el plano constitucional el conflicto en los casos
analizados se produce entre, de un lado, la libertad de expresién-religiosa
(articulos 20.1 a) y 16.1) que se concreta en un discurso de odio, por las
expresiones utilizadas y por ir dirigidas a colectivos vulnerables o personas
que pertenezcan a los mismos, y, de otro lado, la dignidad y el honor de las
personas pertenecientes a grupos vulnerables y/o a los grupos
vulnerables(articulos 18.1, 10, 14 y 9.2)72. En la ponderacién de estos
derechos en conflicto debe tenerse en cuenta la doctrina constitucional en
virtud de la que queda fuera de la proteccién constitucional de la libertad
de expresiéon el “insulto innecesario”, la “emisién de apelativos
formalmente injuriosos”, “los mensajes hostiles y discriminatorios”.
Cuando estos se produzcan la balanza se inclinara a favor de la proteccién
de la dignidad y del honor del grupo vulnerable o de la persona que a él
pertenezca.

7 - Conclusiones

Los casos planteados han permitido reflexionar acerca de la libertad de
ensefianza de las confesiones religiosas y sus limites. Como se ha tenido
ocasiéon de comprobar, las confesiones religiosas en el dmbito de su
autonomia transmiten ensefianzas que pueden colisionar con los valores
constitucionales, entre ellos el de libertad e igualdad. Asi, por ejemplo, el
comportamiento homosexual merece la reprobacién de la Iglesia catdlica,
pero también de otras confesiones religiosas como el Islam, mientras que
este comportamiento es objeto de proteccion por las normas estatales al ser
considerado una manifestacion de la autonomia y desarrollo de la
personalidad. El aborto es considerado un crimen que merece la pena més
grave para el Derecho candnico y también es sancionable por otras
confesiones, en cambio, es considerado por las normas estatales una
manifestacion del derecho a la autodeterminacién sexual y reproductiva,
permitida y protegida en determinadas circunstancias siempre que se
cumplan los requisitos establecidos por la ley.

71 Propuesta que realiza F. REY MARTINEZ, Discurso del odio, cit., p. 67.

72 Se refiere a los bienes en conflicto en el discurso del odio el Manual prictico para la
investigacion y enjuiciamiento de delitos de odio y discriminacion, Dir. M. A. Aguilar Garcia, ed.
Centre de Estudis Juridics i Formacio Especialitzada, Generalitat de Catalunya, 2015, pp
35-44, alli se muestra una conexién entre delitos de odio y de discriminacién que se tratan

de forma indiferenciada.
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La sancion moral que las confesiones hacen de estos
comportamientos quedan amparadas por el &mbito de su autonomia en la
medida en que van dirigidas a sus fieles que se sienten vinculados a las
mismas en virtud de su fe. El Estado tiene vedada cualquier injerencia que
vaya en detrimento de su libertad para establecer las reglas que deben guiar
el comportamiento moral de acuerdo con sus creencias.

Sin embargo, su libertad no es absoluta. Los casos que han guiado
este trabajo, examinados en los distintos dmbitos, confesional, penal y
constitucional, ayudan a trazar la fina linea que separa la libertad de
expresion-religiosa de sus limites.

En los dos casos citados sobre los que hay pronunciamiento judicial,
aunque versaban sobre hechos distintos, en la denuncia penal se solicita la
aplicacién del articulo 510 del Cédigo penal. Fue condenado el imén de
Fuengirola y fue sobreseido el caso del Obispo de Alcala. En los dos
supuestos, los ministros de culto transmitian las ensefianzas de la confesiéon
de pertenencia. En mi opinién en ninguno de los dos casos se daban los
elementos del tipo penal.

La nueva redaccion del 510, después de la reforma de 2015, amplia el
tipo penal al establecer

“quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o
indirectamente al odio, hostilidad, discriminaciéon o violencia contra
un grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada por
razon de su pertenencia a aquel (...)”( articulo 510.1 a) Cédigo penal)

por alguna de las causas de discriminacién, o

“quienes (...), distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra
clase de material o soportes que por su contenido sean idéneos para
fomentar, promover, o incitar directamente o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacién o violencia (...)” ( 510 1. b) Cédigo penal)
“quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que
entrafien humillacién, menosprecio o descrédito de algunos de los
grupos a que se refiere el apartado anterior(...)” (articulo 510.2 a)
Cédigo penal)?.

De forma especial, la redaccién del 510. 2.a) adelanta las barreras de
protecciéon penal todavia mdés acercdndose al plano constitucional,
obligando a un mds atento andlisis para diferenciar los dos niveles de
proteccion. En el &mbito penal serd necesario que existan “acciones”, no
basta la mera expresién que sera suficiente en el nivel constitucional.

En el plano constitucional basta la expresion, por tanto la libertad de
expresion queda limitada por la utilizacion de expresiones que atentan a la

73 En la redaccion de la LO 1/2015, de 30 de marzo.
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dignidad e integridad de las mujeres o a la dignidad y el honor de los
homosexuales, la calificacion de este conflicto como discurso del odio viene
determinada por humillar, menospreciar, discriminar, estigmatizar a
colectivos vulnerables o personas por razén de su pertenencia a dichos
colectivos, protegidos por la tutela antidiscriminatoria.

Asi pues, en atencion a los hechos y a la delimitacién constitucional
de la figura del discurso del odio realizada, se puede decir que ambos casos
encajan en el discurso del odio, al difundir a través de la palabra o de una
publicacién expresiones que lesionan la dignidad, la integridad o el honor
de personas pertenecientes a colectivos vulnerables. En un supuesto al dar
pautas de como se debe golpear a la mujer como tltimo recurso cuando no
obedece y, en el otro, al utilizar expresiones injuriosas que menosprecian y
estigmatizan a las personas con comportamientos homosexuales. La
libertad de expresion-religiosa en estos casos colisiona con la dignidad y el
honor de las personas pertenecientes a grupos vulnerables y/o a los grupos
vulnerables, debiendo primar este ultimo derecho de acuerdo con la
doctrina constitucional, sin perjuicio, en su caso, de la responsabilidad civil
que pudiera derivarse.

ABSTRACT: Religious groups exercising their right to freedom of religion
under the protection of their autonomy recognized by the Organic Act
7/1980, of 5th July, on Religious Freedom, can occasionally spread doctrines
contrary to constitutional values and/or rights like freedom and equality.
The moral sanction imposed by these religious groups on some behaviours
considered manifestations of freedom or equality according to the State’s
Law are protected by those groups” autonomy, as long as these sanctions
are directed to believers that feel bounded to the rules of the religious group
because of their faith.

However, their freedom isn’t absolute. The limit lies on the use of
expressions that infringe upon human dignity and honor. And when the
victim attacked by those expressions belongs to a vulnerable group, hate
speech emerges, since they imply humiliation, disdain and discrimination
of vulnerable collectives or persons because of their belonging to those
groups, which are protected by the antidiscrimination law.

Key words: Religious groups, freedom of speech, hate speech.
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