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Resumen: Sobre libertad de expresiéon y ofensa de los sentimientos religiosos, el Cédigo Penal
espafiol de 1995 diferencia los delitos de profanacién y escarnio. Este articulo analiza el delito
de escarnio y se propone unos pardmetros para su andlisis basindose en el enfoque
proporcionalista y el enfoque especificacionista de la ponderacién. A continuacién se aplican
estos enfoques al analisis de diversos casos judiciales espafioles sobre el delito de escarnio.

Abstract: On free speech and offence of religious feelings, the Penal Code of 1995 distinguishes
the crime of desecration and derision. This article analyses the crime of derision and proposes
some guidelines for its analysis based on the proportionalist approach and the specificationist
approach of weighing. Then it’s applied these approaches to Spanish several judicial cases of
the crime of derision.
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1. DELIMITACION CONCEPTUAL DEL DELITO DE ESCARNIO, CON
ESPECIAL REFERENCIA AL ELEMENTO SUBJETIVO

Un primer nivel de analisis se puede producir, precisamente, sobre la
idoneidad de la existencia de un delito de escarnio de los sentimientos
religiosos en un Estado secular o post-secular -Habermas!-. Asi se
reproducirian los conocidos argumentos sobre el secularismo, la libre
circulacién de las ideas y contra la censura, por un lado, y la proteccion
adecuada de las minorias y del ejercicio de la libertad de conciencia, por el otro.

* Una versiéon preliminar de este articulo fue presentada como Comunicacién en las XXV
Jornadas de Filosoffa Juridica y Politica. Nuevo Derecho, Nuevos Derechos. UNED, 16 y 17 de
abril 2015. Quiero agradecer los comentarios de los asistentes en la Conferencia titulada “;Debe
ser delito la blasfemia?” en el marco del Seminario Gregorio Peces-Barba, celebrada en el
Campus de Colmenarejo de la Universidad Carlos I1I, el 23 de abril de 2015.

™ Departamento de Derecho Internacional, Eclesiastico y Filosofia del Derecho. Instituto de
Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”. Universidad Carlos III de Madrid.
oscar.perez@uc3m.es

1 HABERMAS, ]., “Religion in the Public Sphere”, Holberg Prize Laureate Professor Jiirgen
Habermas, 2005, pp. (10-19) 16; HABERMAS, ]., Between naturalism and religion, Cambrige:
Polity, 2008, pp. 111.
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Este nivel no serd abordado en este articulo, se partira de lege data para afirmar
que, en el Cédigo Penal espafiol de 1995, esta tipificado un delito de escarnio de
los sentimientos religiosos. Pero se aludird a este nivel como el debate sobre la
idoneidad?, al que se volvera brevemente en las conclusiones.

Un segundo nivel consistira en delimitar conceptualmente varias ideas
que estan vinculadas con la ofensa de sentimientos religiosos, como son la
blasfemia, la profanacién y el escarnio. Segtin la Real Academia, blasfemia es
“palabra injuriosa contra Dios, la Virgen y los Santos”. Este concepto tiene una
larga historia, asociada a la nocién de religion organizada. Como hace notar
Levy, “blasfemia significa hablar mal de temas sagrados. Donde existen
religiones sagradas, la blasfemia es un tabd.”? Sin embargo, actualmente, los
argumentos sobre el debate acerca de la idoneidad del delito de blasfemia, van
en la linea de considerar que no es funcién legitima de un Estado secular el
castigo penal de las ofensas a Dios. La gran mayoria de paises de Europa ya no
contienen este delito en su Cédigo Penal.

Segun la Real Academia, profanar es “tratar algo sagrado sin el debido
respeto, o aplicarlo a usos profanos”. De su tipificacion como delito destaca que
la profanacién se produce exclusivamente “en el templo, en lugar destinado al
culto o en ceremonias religiosas”4. Segtn la Real Academia, el escarnio es “burla
tenaz que se hace con el propésito de afrentar.” Segun el Codigo Penal de 1995
cometen delito de escarnio, los que publicamente y para ofender los
sentimientos de los miembros de una confesion religiosa hagan “escarnio de sus
dogmas, creencias, ritos o ceremonias, o vejen, también publicamente, a quienes
los profesan o practican”.>

El tercer nivel de analisis podria consistir en el tratamiento que hace la
doctrina penal del delito de escarnio. Desde esta perspectiva, Mufioz Conde
considera que “el escarnio es una especie de injuria mediante burla o

2 En un informe de la Comisién de Venecia se considera que no es afortunado criminalizar la
blasfemia, ni el insulto de los sentimientos religiosos y, en cambio, aboga por que la incitacién al
odio por motivos religiosos sea delito. Vid. Venice Comission, Blasphemy, insult and hatred:
finding naswers in a democratic society, Science and technique of democracy, num. 47, Council of
Europe, Strasbourg, 2010.

3 LEVY, L. W., Blasphemy. Verbal offence against the sacred, from Moses to Salman Rushdie, London:
The University of North Carolina Press, 1993, p. 3.

4 El art. 424 de Codigo Penal establece “el que en templo, lugar destinado al culto o en
ceremonias religiosas ejecutare actos de profanacién en ofensa de los sentimientos religiosos
legalmente tutelados sera castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio o multa de 12
a 24 meses.”

5 De esta forma, el art. 525 del Cédigo Penal considera que “1. Incurrirdn en pena de multa de
ocho a doce meses los que, para ofender los sentimientos de los miembros de una confesién
religiosa, hagan publicamente, de palabra, por escrito o mediante cualquier otro tipo de
documento, escarnio de sus dogmas, creencias, ritos o ceremonias, o vejen, también
publicamente, a quienes los profesan o practican. 2. En las mismas penas incurrirdn los que
hagan publicamente escarnio, de palabra o por escrito, de quienes no profesan religiéon o
creencia alguna.”
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ridiculizacion de los sentimientos o creencias”.® En el mismo sentido, se expresa
Luzoén Cuesta.”

Por tanto, existe un elemento objetivo que se caracteriza por una fuerte
intensidad, se trataria de una ridiculizacion, que segtn la definiciéon de la Real
Academia del término tenaz, deberia ser “firme, porfiada y pertinaz en su
proposito”. Como sefiala Minteguia Arregui, “el sujeto pasivo estimard que, en
estos supuestos, se ha realizado una ofensa contra su propia persona, dada la
adhesiéon emocional que experimenta con respecto a las creencias objeto de
escarnio que son sentidas como parte integrante de su identidad.”® Se precisa
igualmente que la conducta tenga caracter publico, es decir, que trascienda a un
grupo de personas, aunque es indiferente que se realice de palabra, por escrito o
mediante cualquier otro tipo de documento. 2.10

Es necesario el animus injuriandi para que la accion tipica tenga como
objetivo la ofensa o, en otros términos, haya sido hecha con “el propésito de
afrentar”. Como afirma Lamarca, “se requiere un elemento subjetivo del injusto
de caracter finalista: se realiza la conducta con la finalidad de ofender los
sentimientos de los miembros de una confesién religiosa, aunque no es
necesario que efectivamente se ofendan.”!!

El cuarto nivel de andlisis se adentra en la interpretaciéon de este
elemento subjetivo del injusto, del animo de ofender. En el delito de escarnio,
recogido en el Cédigo Penal de 1995, la doctrina y la jurisprudencia han

6 MUNOZ CONDE, F.; Derecho Penal. Parte Especial, Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 786.

7 En la misma linea, Luzén Cuesta aclara que “como una modalidad especial de injurias, en que
en vez de lesionar la dignidad de otra persona, menoscabar su fama o atentar contra su propia
estimacion, se ofenden los sentimientos, puede estimarse que los arts. 524 y 525, en que en el
segundo caso, pueden suscitarse similares problemas de limites, en relacién con la libertad de
expresién que en los delitos de injurias.” LUZON CUESTA, J. M% Compendio de Derecho Penal.
Parte especial, Madrid: Dykinson, 2009, p. 368.

8 MINTEGUIA ARREGUI, I; “Religién, moral y expresién artistica” en DIAZ y GARCIA
CONLLEDO, M. et. al (Coor.) Libertad de expresion y sentimientos religiosos, Lisboa: Editorial
Jurua, 2012, p. (71-102) 84.

9 LAMARCA PEREZ, C. (Coor.); Derecho Penal. Parte especial, Madrid: Colex, 2008, p. 711.

10 En este sentido, es interesante la apreciacion que realiza Torado Soria sobre la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, donde se diferencia el resultado de la Sentencia si
el medio de expresion es la palabra o las imagenes. De esta forma, Torado Soria afirma que “los
supuestos en los que se ha utilizado como medio de expresion la palabra, con caracter general,
ha dictado una resolucién de enérgica defensa de la libertad de expresion (Giindiiz ¢ Turquia, 4-
11-2003, Paturel c. Francia 22-11-2005, Ginieski c. Francia 31-1-2006, Aydin Tatlav c. Turquia 2-5-
2006, Klein c. Eslovaquia, 31-5-2006: por el contrario, cuando el soporte empleado ha sido una
expresion gréfica, la Corte ha optado por tutelar los sentimientos religiosos que se consideraban
ofendidos entendiendo adecuada la restriccién de la libertad de expresién siempre que se
hubieran cumplido unos minimos requisitos de legalidad, exigencia de la sociedad democratica
y gravedad del ataque (Otto Preminger-Institut c. Austria,, 20-9-1984; Windrove c. Inglaterra 25-
11-1996)” TARODO SORIA, S.; “Hacia un estudio constitucional de la libertad de creaciéon
artistica y literaria” en DIAZ y GARCIA CONLLEDO, M. et. al (Coor.) Libertad de expresion y
sentimientos religiosos, Lisboa: Editorial Jurua, 2012, p. (17-34) 30.

1 LAMARCA PEREZ, C. (Coor.); Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 711.
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afirmado la necesidad de un animus injuriandi, &nimo de afrentar. Como se ha
vinculado el escarnio a una modalidad especial de injurias, es relevante la
construccion doctrinal y jurisprudencial que ha tenido el animus injuriandi para
el delito de injurias -especialmente vinculada al Cédigo Penal de 1973- y su
evolucion posterior, segtin la mayoria de la doctrina penal y la interpretacion
del Tribunal Constitucional-ligada al Cédigo Penal de 1995-.

Con el Codigo Penal anterior, para el delito de injurias no era suficiente
que se diera el dolo, sino, ademads, era necesario un elemento subjetivo del
injusto. Como explica Castifieira, esto significa que “las manifestaciones
injuriosas o calumniosas proferidas con conocimiento y voluntad pueden no
constituir delito si no van acompafadas del animo de injuriar”2. Esto, de
hecho, convertia la actividad judicial en estos casos en un ejercicio que consistia
en determinar los d&nimos subjetivos que una persona habia podido tener al
proferir una expresion considerada injuriosa. De esta forma, debia comprobar si
tras unas determinadas afirmaciones podrian encontrarse, ademads, un animus
informandi, un animus criticandi o un animus iocandi'3. Y, finalmente, determinar
si el animus injuriandi era prevalente o, como afirma Salvador Coderch, que
intenciones distintas {animus informandi o criticandi) no se estimasen
antepuestas, ni lo desplazasen.4

La interpretacién del elemento subjetivo del delito de injurias, segtun el
Codigo del 1973, se convierte en un dificil ejercicio. Es una especie de juicio de
intenciones, de reconstrucciéon del animo prevalente que llevo al acusado a
manifestarse ptublicamente en esos términos. Esto podria llevar a otorgar un
gran poder decisorio al juez que dificilmente podria ser controlable en términos
intersubjetivos y de racionalidad juridica. En este sentido, se manifiestan
Salvador Coderch y Castifieira Palou cuando sostienen “el problema es que no
hay medio humano para establecer un buen test que permita realizar esa
distincion con criterios objetivos, con lo que, a la postre, el requisito del &nimo
de injuriar queda al arbitrio del juez.”1> Un sector doctrinal minoritario, en
especial Bacigalupo, se oponia a la necesidad del animus, del elemento subjetivo
del injusto en el delito de injurias.®

12 CASTINEIRA, Teresa, “Protecciéon penal del honor” en SALVADOR CODERCH, Pablo (Dir.),
El mercado de la ideas, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1990, p. (435-502) 476.

13En este sentido, Castifieira afirma “la simple presencia de un d&nimo de informar, de criticar,
de defenderse no anula el animo de injuriar. La informacioén, la critica o la defensa deben
realizarse dentro del respeto al honor ajeno. Pero también puede suceder que el animo de
informar, el de criticar, etc. desplacen el &nimo de injuriar, o al menos, tengan prevalencia sobre
aquel” CASTINEIRA, Teresa, “Proteccién penal del honor” en SALVADOR CODERCH, P.
(Dir.), El mercado de la ideas, op. cit, , p. 482.

14 SALVADOR CODERCH, P. et. al., “Honor y libertad de expresién en 1995: una resefia
jurisprudencial”, Derecho Privado y Constitucion, 10, 1996, p. (329-398) 384.

15 CATINEIRA PALOU, T.; SALVADOR CODERCH, P., “¢Quién se atreve a castigar a un
juez?”, Jueces para la democracia, 13, 1991, pp. (22-23) 23.

16 BACIGALUPO, E., “Colisién de derechos fundamentales y justificacién del delito de injuria”,
Revista Espartiola de Derechos Constitucional,. 20, 1987, pp. 83-98.
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Con la redaccion del delito de injurias en el Cédigo Penal de 1995, un
sector mayoritario de la doctrina penal considera que no debe exigirse el
elemento subjetivo del injusto. De esta forma, Castifieira sostiene que “el
conocimiento del tipo objetivo, de la lesion de la dignidad lesionando la fama o
menoscabando la propia estimacion, es lo tnico que hace falta para que se
cumpla la parte subjetiva del tipo de injuria”.l” Anteriormente, bajo la vigencia
del Coédigo Penal de 1973, la definicién de la injuria como “expresion proferida o
accion ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona” (art. 457) dio
pie a que el uso de la preposicién en daba entrada a un elemento subjetivo del
injusto, consistente en el &nimo de injuriar.!®

La nueva redaccién del precepto en el Codigo de 1995 y la creciente
jurisprudencia del Tribunal Constitucional han supuesto progresivamente la
pérdida de vigor de la teoria del animus que era utilizada para prever la
impunidad en casos de injurias realizadas con fines legitimos, como la critica
politica, como sefiala Lourenzo Copello.1? En cambio, el Tribunal Constitucional
empez6 a fundamentar sus decisiones, en estos casos, en un ejercicio mas
amplio de ponderacién entre los principios de libertad de expresién y derecho a
la informacién, por un lado, y el derecho al honor, por el otro, como apunta
Malem Sefia. 20 En esta ponderacién existe una preeminencia, a priori, de la
libertad de expresién basada en su contribucién a una opinién publica libre e
informada, la libre circulacién de las ideas y los principios de una sociedad
democratica, abierta y pluralista. Como sefiala Fuentes Osorio, un sector muy
amplio de la doctrina penal espafiola no exige el elemento subjetivo especial del

17 SALVADOR CODERCH, S.; CASTINEIRA PALOU, T., Vigilar y castigar, Marcial Pons,
Madrid, 1997, p. 94.

18 Tbidem, p. 95.

19 Desde esta perspectiva, Lourenzo Copello afirma que “tradicionalmente, la teoria del animus
injuriandi se utilizé por la jurisprudencia para fundamentar la impunidad de ciertas injurias
realizadas con fines legitimos - tales como defensa o critica politica- que de lo contrario podrian
resultar punibles por el excesivo valor concedido al honor en tiempos pasados. Sin embargo,
como bien ha sefialado el Tribunal Constitucional, esta situacién ha variado sustancialmente
con el reconocimiento del papel institucional de las libertades de expresién e informacién que
les concede un claro predominio frente al derecho al honor cuando se dan las circunstancias
para avalar constitucionalmente la critica politica o, en general, la expresién de opiniones que
puedan resultar deshonrosas. De ahi que el alto tribunal haya considerado insuficiente la teoria
del animus como medio de resolucién de los posibles conflictos entre honor y libertad de
expresion, decantandose, en cambio, por criterios objetivos de ponderacién caracteristicos en el
plano de la antijuridicidad.” LOURENZO COPELLO, Patricia, Los delitos contra el honor,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p. 134.

20 En este sentido, Malem Sefia sostiene que “Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha
sostenido en incontables ocasiones que en el ambito del articulo 20 de la Constitucién espafiola
y otros bienes constitucionalmente protegidos, entre los que se encuentra el derecho al honor, se
ha de ponderar la materia de la informacién, su interés publico, si el contenido de la
informacién contribuye a la conformacién de una opinién ptblica libre y cudl es la persona
objeto de la informacién. En esta ponderacién, no se ha de olvidar, en opinién de ese Tribunal,
que la constitucionalizacion de la libertad de expresién y de comunicar y recibir informacién ha
modificado profundamente delitos contra el honor, que ya no pueden ser construidos
tnicamente alrededor el animus iniuriandi.” MALEM SENA, Jorge, El error judicial y la formacion
de los jueces, Barcelona: Gedisa, 2008, p. 123.
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injusto en el delito de injurias desde el Cédigo Penal de 1995. 2! Sin embargo,
existe una linea jurisprudencial predominante que sigue con la teoria del
animus.??

Volviendo al delito de escarnio, la jurisprudencia, como se verd, ha
seguido la doctrina del animus para este delito sobre ofensa de los sentimientos
religiosos, incluso después de la entrada en vigor del Cédigo de 1995. Una
justificacién de esta tendencia podria darse en la propia redaccion del precepto
donde se incluye que el delito se dirige a los que “para ofender los sentimientos
de los miembros de una confesiéon religiosa, hagan publicamente (...)
escarnio.”?® Por tanto, se podria considerar que, en la configuracién legal del

21 El sector muy amplio de la doctrina que ya no exige el elemento subjetivo especial en el delito
de injurias incluye, entre otros, a los siguientes autores: BERNAL DEL CASTILLO, “El delito de
injurias”, La Ley, D-109, 1996, p. 1438, VIVES ANTON,T.S., “Delitos contra el honor” en VIVES
ANTON (Coor.), Comentarios al Codigo Penal de 1995, v. 1, Valencia 1996, p. 1031, RODRIGUEZ
MOURULLO, G., “Delitos contra el honor” en RODRIGUEZ MOURULLO, G. (dir),
MARREIRO (coor), Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1997, p. 626, GARCIA PEREZ, C. “art.
208” en COBO del ROSAL (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, tomo VII, Madrid, 1999, p. 434,
BACIGALUPO ZAPATER, E., Delitos contra el honor, Madrid, 2000, p. 42, LOURENZO
COUPELLGO, P., Los delitos contra el honor, Valencia, 2002, pp. 96, 134, LOURENZO COUPELLO,
P., “Delitos contra el honor” en DIEZ RIPOLLES, ROMEO CASABONA (Coords.), Comentarios
al Cédigo Penal. Parte Especial II, Valencia 2004, 1033, REBOLLO VARGAS, R., “Delitos contra el
honor” en RODRIGUEZ MOURULLO (dir.) Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1997, p. 514,
QUINTERO OLIVARES; MORALES PRATS, “Delitos contra el honor” en QUINTERO
OLIVARES (dir.) Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Elcano, 2005, p. 480,
CASTINEIRA PALOU, M. T., “Delitos contra el honor” en SILVA SANCHEZ (dir.), Lecciones de
Derecho penal. Parte especial, Barcelona, 2006. Citados por FUENTES OSORIO, J.L.,, “Los
elementos subjetivos en los delitos contra el honor”, Estudios Penales y criminoldgicos, vol. XXIX,
2009, pp. 271-310.

22 A favor del mantenimiento de la teoria del animus para el delito de injurias, Fuentes Osorio
cita las siguientes sentencias: STS de 27 de enero de 2001; SSAP Madrid de 19 julio de 1999;
Valencia de 13 septiembre de 1999; Asturias de 22 junio de 2000; Lugo de 5 mayo de 2000;
Malaga de 2 de abril de 2001; Mélaga, Melilla de 24 enero de 2002; Guadalajara de 31 diciembre
de 2003; Zamora de 24 enero de 2003; Madrid de 4 de septiembre de 2003; Barcelona de 11 de
marzo de 2002; Castellén de 25 febrero de 2002; Castelléon de 17 de abril de 2003; Alicante de 22
de enero de 2004; Zamora de 14 julio de 2004; Valencia de 26 de abril de 2004; Valencia de 2 de
noviembre de 2004; Valladolid de 2 de diciembre de 2004; Ciudad Real de 26 de abril de 2005;
Avila de 20 de diciembre de 2005; Barcelona de 10 enero de 2005; A Corufia de 14 de febrero de
2006; AAAP Castellon de 11 octubre de 2000; Castellon de 21 marzo de 2002; Madrid de 24
noviembre de 2008; Barcelona de 25 noviembre de 2008. En relacién con las calumnias vid.: STS
de 24 de enero de 2006; SSAP Barcelona de 11 mayo de 2000; A Corufia de 16 de noviembre de
2000; Pontevedra de 24 julio de 2008; Cadiz de 8 octubre de 2002; Ciudad Real de 31 de marzo
de 2005; Avila de 31 mayo de 2005; A Corufia de 9 de marzo de 2006; Ourense de 8 noviembre
de 2005; Almeria de 17 de noviembre de 2004; AAP Badajoz de 28 abril de 2006. Citadas por
FUENTES OSORIO, J.L., “Los elementos subjetivos en los delitos contra el honor”, Estudios
Penales y criminoldgicos, vol. XXIX, 2009, pp. 271-310.

2 E]l Coédigo Penal del 1995 en el articulo 525 establece “Incurriran en pena de multa de ocho a
doce meses los que, para ofender los sentimientos de los miembros de una confesion religiosa,
hagan publicamente, de palabra, por escrito o mediante cualquier otro tipo de documento,
escarnio de sus dogmas, creencias, ritos o ceremonias, o vejen, también publicamente, a quienes
los profesan o practican.”
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tipo, se encuentra la exigencia -precisamente- del elemento subjetivo especial, el
animo de ofender. En otras palabras, en el delito del escarnio, segtn el CP 1995,
se requiere desde la literalidad del texto legal el animus injuriandi.

Esta doctrina tiene la ventaja de que, sobre la interpretacién de los
hechos, pueden darse diferentes versiones sobre los animus y, especialmente,
sobre cual es el prevalente. De esta forma, algunos jueces, en los tltimos afios,
han considerado prevalentes otros animos frente al animus injuriandi en el delito
de escarnio, absolviendo a los acusados. Hay quien podria considerar que esta
jurisprudencia supone veladamente una forma de dar argumentos al primer
nivel de andlisis, sobre la (in)idoneidad de la existencia de un delito de escarnio.

Aplicando lo analizado sobre la evolucion doctrinal en el delito de
injurias, podrian deducirse dos formas de afrontar la interpretaciéon del delito
de escarnio. La primera es la seguida por la jurisprudencia, donde el elemento
clave es si se da la accién tipica en determinar cudl es el &nimo prevalente del
acusado, donde la culpabilidad se asocia exclusivamente con un animo de
ofender -animus injuriandi- que no es desplazado o antepuesto por otros
animos. Esto da pie, como se ha comentado, a que los jueces encuentren una
via para no castigar por el delito de escarnio ya que, en su visién, las acciones
tipicas se acompafian de &nimos distintos (criticandi, informandi, iocandi) del
requerido animo de ofender.

La segunda perspectiva para afrontar el delito de escarnio seria ignorar el
elemento subjetivo especial y realizar una ponderacién mas general entre los
principios de libertad de expresion y libertad de conciencia. De esta forma, en
cada caso, se deberia realizar una ponderacion entre el principio de libertad de
expresion -basado en la conformacién de una opinién publica libre y los valores
de una sociedad secular y pluralista- y el principio de libertad de conciencia -
basado en el respeto a las creencias religiosas-. Dandose una preeminencia a
priori del primero que puede verse contrarrestada en algtn caso especifico
segtn los argumentos respectivos.

2. DOS ENFOQUES SOBRE LA PONDERACION ENTRE PRINCIPIOS:
PROPORCIONALISTA Y ESPECIFICACIONISTA

Los conflictos entre derechos fundamentales han sido materia de
reflexién tedrica, para la doctrina, y aplicacién préctica, por parte de tribunales
y jueces. Si algin modelo tedrico ha tenido éxito en influir en las justificaciones
de diversos tribunales se podria considerar que es la propuesta de Alexy sobre
ponderaciéon. La propuesta de este autor ha tenido gran ascendente sobre el
Tribunal Constitucional aleman y en otros tribunales. A continuacién se
ofrecerdn, de forma muy sintética, algunos elementos sobre tres enfoques de la
ponderaciéon: el enfoque proporcionalista, defendido por Alexy, y como
alternativa, se mostrard el enfoque especificacionista de la ponderacion por el que
aboga Moreso y se hard mencion del enfoque particularista de la ponderacion
expuesto por Guastini.
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La necesidad de la ponderacion, segin Alexy, proviene de que los
conflictos entre principios se dirimen en la dimensién de peso, mientras las
reglas solucionan sus conflictos en la dimensién de validez.?* Desde esta
perspectiva, el enfoque proporcionalista de la ponderacién se basa en que “en
Derecho constitucional alemén, la ponderaciéon es un aspecto que es requerido
por un principio méas comprehensivo, el principio de proporcionalidad. El
principio de proporcionalidad consiste en tres subprincipios: el principio de
idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Todos estos
principios dan expresion de la idea de optimizacién. Interpretando derechos
constitucionales a la luz del principio de proporcionalidad es tratar los derechos
constitucionales como mandatos de optimizacién, esto es, como principios, no
simplemente reglas. Como mandatos de optimizacion los principios son normas
que requieren que algo sea realizado en la mayor extension posible, dadas las
posibilidades fisicas y juridicas. Ponderar consiste en nada mas que la
optimizacion relativa a principios en competencia. El tercer subprincipio, puede
ser expresado por una regla que establece?:

Ley de la ponderacién: Cuanto mayor es el grado de la no satisfacciéon o de afectacién de
un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otro.2

La Ley de Ponderacion puede ser divida en tres etapas. La primera etapa
es un asunto para establecer el grado de no satisfacciéon de, o en detrimento, del
primer principio. Esto es seguido por una segunda etapa, en que la importancia
de satisfacer el principio en competencia es establecida. Finalmente, la tercera
etapa contesta a la cuestion sobre qué importancia tiene o no satisfacer el
principio en competencia para justificar el detrimento o no satisfaccion del
primero.?”

La estructura de la ponderacién, segun Alexy, consta de tres elementos:
ley de la ponderacién, la formula del peso y las cargas de la argumentacion. Las
tres variables de la férmula de peso: 1) el grado de afectaciéon de los principios
en el caso concreto; 2) el peso abstracto de los principios relevantes; 3) la
seguridad de las apreciaciones empiricas. Alexy atribuye, ademds, un
determinado valor numérico a las variables: en cuanto a la afectaciéon de los
principios o al peso abstracto, segtin que la afectacion o el peso sea leve, medio
o intenso.?

Segun esta caracterizacion, Alexy afirma que los principios son mandatos
de optimizacion, que estdn caracterizados por el hecho de que pueden ser

2 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
2002, traduccion de Ernesto Garzén Valdés., p. 89.

% ALEXY, R., “Balancing, constitutional review and representation”, International Journal of
Constitutional Law, vol. 3,. 4, 2005, pp. (572-581) 572-573.

20 ALEXY, R., Teoria del los derechos fundamentales, op. cit., p. 161

27 ALEXY, R., “Constitutional rights, balancing and rationality”, Ratio Iuris, 16,. 2, p. 131-140)
136.

28 ATIENZA, M., Curso de argumentacion juridica, Madrid: Trotta, 2013, p. 250.
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cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no
s6lo depende de las posibilidades reales, sino también de las juridicas. El
ambito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas
opuestos.?? El problema de la racionalidad en la ponderacién conduce a la
cuestion de la posibilidad de la fundamentacién racional de enunciados que
establecen preferencias entre valores o principios opuestos.3? Cabe decir que
uno de los elementos donde Alexy recibe mads criticas es en su visién de que la
ponderacién es un ejercicio racional, donde se pueden dar determinas reglas
que van més alla del caso concreto.

Volviendo a la cuestion de la interpretacion del delito de escarnio, desde
el enfoque proporcionalista de la ponderacién se puede proponer una guia que
refleje el peso abstracto de los principios en estos casos:

-Presuncién general prima facie a favor de la libertad de expresiéon -porque
favorece la conformacién de una opinién publica libre y una sociedad abierta y
pluralista-;
- No obstante, se produce una precedencia de la libertad de conciencia si y solo
si:
-Se realiza una burla con motivos religiosos caracterizada por:
-Ser de intensidad tenaz: firme, porfiada y pertinaz en su
proposito.

Esta propuesta de interpretaciéon, desde el enfoque proporcionalista,
conecta con la actual mayoria de la doctrina penal sobre el delito de injurias y la
reciente jurisprudencia el Tribunal Constitucional sobre el mismo delito, donde
se realiza una ponderacién en cada caso entre dos derechos, partiendo de una
presuncion de la prioridad de la libertad de expresion, dada su relevancia
constitucional en el sistema de libertades.

El enfoque proporcionalista sobre la ponderacion, que defiende Alexy, es
una sofisticada herramienta para intentar resolver los conflictos entre derechos.
Precisamente sus particularidades han sido puestas en cuestiéon por Moreso que
realiza tres criticas a la concepcién de la ponderacion segin Alexy:

La primera es la critica de la inexistencia de una ordenacion abstracta de
derechos, donde Moreso afirma “deberiamos tener una escala de ordenacion
abstracta de derechos. No conozco ninguna escala de este tipo que pueda ser
aceptada razonablemente.”3En este sentido, De Asis considera también, en
principio, imposible una estructuracion jerarquica de los derechos.32

2 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 86.

30 ALEXY, R., Teoria del los derechos fundamentales, op. cit, p. 159.

31 MORESQ, J. J., “Conflictos entre derechos constitucionales y maneras de resolverlos”, Arbor,
745, 2010, pp. (821-832) 825.

32 De Asis Roig afirma “no es posible, en principio, llevar a cabo una estructuracion jerarquica
de los derechos que afecte a esta temaética, ya que se trata de un problema a resolver en cada
caso concreto” ASIS, R. de, “Sobre los limites de los derechos”, Derechos y Libertades, 3, 1994, p.
(111-130) 123.
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Cabe considerar que determinar el peso abstracto de los derechos quiza
no pueda darse en el vacio, pero si es posible afirmar una presuncién de
prioridad de un derecho sobre otro, que puede ser desvirtuada en un caso
concreto por las caracteristicas especificas que se den. Como se ha mencionado,
este es el esquema de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
libertad de expresion y derecho al honor, donde existe una presunciéon a priori a
favor de la primera que admite prueba en contrario. Sobre el delito de escarnio,
en el enfoque proporcionalista analizado, también existe una presuncién a priori
a favor de la libertad de expresion, que puede ser desvirtuada si el principio de
libertad de conciencia en un caso concreto estd afectado de forma intensa.

La segunda es la critica de la imposibilidad de establecer una escala con
principios constitucionales. La cuestion clave, en cualquier ponderacion, es como
se determinan las diversas intensidades en la dimension de peso de los
principios en cuestion. Dicho de otra forma, ;qué o como se determina el peso
de cada principio? En este sentido, Moreso afirma “aqui estamos frente a una
escala -leve, moderada, grave-, pero ;de qué depende la asignacién de estos
tres conceptos a un caso concreto?”33

Este es otro de los puntos mas criticados del enfoque proporcionalista de
la ponderacion del Alexy ya que en un primer momento, la ponderacién se
realiza a base de intensidades -leve, moderada, grave-, pero en algunos trabajos
avanza lo que denomina “férmula del peso”, donde se utilizan ntmeros y
cocientes. Esto afade cierta complejidad (o confusién) al panorama de la
ponderacién, ya que como apunta Atienza, “ha llevado a pensar a muchos
(aunque no sea esto exactamente lo que piense Alexy) que la clave de la
argumentacion en esos casos radica en la férmula en si, y no (como pareceria
obvio que tendria que ser) en la atribucién de los valores respectivos”.3* De
forma sintética, el elemento central de la ponderacion es determinar el peso de
los principios en cuestion.

En este sentido, Alexy defiende que se pueden encontrar estas
intensidades en la afectacién y la importancia entre principios, de forma
abstracta y en el caso concreto. Su vision es que el ejercicio de ponderacion es
racional y es posible establecer el peso de cada principio en cada caso, con
reglas que pueden aplicarse para resolver en otros casos. El ejemplo que utiliza
Alexy al respecto de esta critica, es el caso Titanic donde una revista satirica
llamo “asesino nato” y luego, “tullido” a un oficial en la reserva que era
parapléjico. El Tribunal Constitucional aleman consideré el primer calificativo
“asesino nato” dentro de las satiras habitualmente publicadas por la revista,
mientras que llamar “tullido” a alguien suponia “una humillacién” y expresaba
“falta de respeto”. Sobre este caso, Alexy afirma que “es un ejemplo de que, en

33 MORESQ, ]. J., “Conflictos entre derechos constitucionales y maneras de resolverlos”, op. cit,
p- 825.

34 ATIENZA, M., “A vueltas con la ponderacién”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez,. 44, 2010,
p- (43-59) 50.
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los derechos fundamentales, interpretados como principios, hay intensidades
que establecen limites dentro de la estructura de la ponderacién; estas
intensidades, si bien no pueden ser reconocidas como inméviles y libres de
ponderacioén, si son fijas y claras”3.

La tercera es la critica de la ponderacion ad hoc. Segin Moreso, esta
comprende el hecho de la insistencia de Alexy de que la operaciéon de
ponderacion se refiere siempre a un caso individual. Lo que conlleva una
concepcion que ha sido denominada la concepcién ad hoc de la ponderacién.3
Desde esta perspectiva, Atienza replica que Moreso esta olvidando lo que antes
sefialaba: que la ponderacion genera una regla general y abstracta y, por eso, no
es ad hoc, en el sentido en el que él usa esta expresion.®”

A partir de las criticas a Alexy, Moreso propone un enfoque
especificacionista que concreta en cinco etapas38. Este enfoque parte de considerar
que “la ponderaciéon es una operaciéon que permite pasar de las normas que
establecen derechos fundamentales, que tienen la estructura de principios -
pautas con condiciones de aplicacion abiertas- a reglas —pautas con condiciones
de aplicacion clausuradas-, con las cuales es posible llevar a cabo la subsuncién
en un problema normativa determinado”3®. Esta visiéon estd basada en el
andamiaje conceptual propuesto por Alchourrén y Bulygin en su obra
Normative systems*0 para la reconstruccion en términos légicos de los sistemas
juridicos. A continuacion, se aplicard este enfoque al caso de la ponderaciéon
entre libertad de expresion y libertad de conciencia en el caso del delito de
escarnio, siguiendo la doctrina del animus injuriandi:

1.- Delimitacion del Universo del Discurso: Declaraciones, obras o acciones
de personas que tengan trascendencia publica.

% ALEXY, R., Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Colegio
de registradores de la Propiedad, 2004, traduccién de Carlos Bernal Pulido, pp. 57-58.

3 MORESQ, ]. J., “Conflictos entre derechos constitucionales y maneras de resolverlos”, op. cit.
p- 825.

37 ATIENZA, M., “A vueltas con la ponderacién”, op. cit., p. 52.

38 1.-Primera etapa: Consiste en la delimitacién del problema normativo, lo que Alchourrén y
Bulygin han llamado el Universo del Discurso

2.-Segunda etapa: 1dentificacién de la pautas prime facie aplicable a este &mbito de acciones.
3.-Tercera etapa: Consiste en la consideracién de determinados casos paradigmaticos, reales o
hipotéticos, del &mbito normativo previamente seleccionado en la primera etapa.

4.-Cuarta etapa: Establecimiento de propiedades relevantes del universo de ese discurso del
discurso. Esto ha de hacer posible la determinacién de las soluciones normativas.

5.-Quinta etapa: Formulacién de las reglas que resuelven de modo univoco todos los casos del
universo del discurso MORESO, ]. ]J., “Contflictos entre derechos constitucionales y maneras de
resolverlos”, op. cit., pp. 826-827.

3 MORESO, J. J., “Conflictos entre derechos constitucionales y maneras de resolverlos”, op. cit.,
p- 826.

40 ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E., Introduccion a la metodologia de las Ciencias Sociales,
Buenos Aires: Astrea, 1987.

141 |www.rtfd.es



Oscar Pérez de la Fuente

2.- Pautas aplicables a estos casos: respeto de la libertad de expresion y
respeto de la libertad de conciencia

3.- Casos paradigmaticos: permitidos: espectdculo de humor, con chiste y
critica social, sobre determinados aspectos religiosos, intensidad leve, animus
iocandi prevalente; prohibidos: imagenes explicitas, pornografia, vida sexual de
personas sagradas (Casos TEDH Otto Preminger-Institut v. Austria, 20-9-1984;
Windrove v. Inglaterra, 25-11-1996) intensidad tenaz con animus injuriandi.!

4.- Propiedades relevantes: se trata de burla con motivos religiosos con a)
intensidad tenaz; y b) animus injuriandi sin defeater: animo de ofender sin ser
desplazado o antepuesto por un animus iocandi, un animus informandi o un
animus criticandi.

5.- Reglas:

-Las burlas con motivos religiosos de intensidad leve o moderada estan
permitidas.

-Las burlas con motivos religiosos con intensidad tenaz y animus iocandi
undefeated estan permitidas.

-Las burlas con motivos religiosos con intensidad tenaz y animus
informandi undefeated estan permitidas.

-Las burlas con motivos religiosos con intensidad tenaz y animus
criticandi undefeated estan permitidas.

-Las burlas con motivos religiosos con intensidad tenaz y animus
injuriandi undefeated estan prohibidas.

El planteamiento propuesto, desde el enfoque especificacionista de la
ponderacion, busca determinar las propiedades relevantes en estos conflictos de
derechos, en el delito de escarnio, desde la consideracién de un elemento
subjetivo especial, un dnimo de ofender. Esta es la vision mds aproximada del
conflicto de derechos que ha seguido la jurisprudencia en este delito. Sin
embargo, cabe hacer dos precisiones al respecto:

4 En la adopcién de estos casos paradigmaticos supone que solo son admisibles aquellas
visiones que reconstruyen los casos paradigméticos adecuadamente. Los casos paradigmaticos
constituyen el trasfondo, a menudo inarticulado, en el cual el razonamiento practico tiene
lugar” MORESOQ, J. J., “Conflictos entre derechos constitucionales y maneras de resolverlos”,
op. cit., p. 826. Para esta elecciéon de estos casos paradigméticos se ha optado en primer lugar,
por un caso claro de permisién con chistes o ironias de tematica religiosa que estan dentro de la
libre critica de una sociedad pluralista y, un caso claro de prohibicién, dos casos del Tribunal
Europeo de derechos humanos donde se condena la difusién de sendas peliculas que
combinaban la referencia a personas sagradas, para la religién cristiana (Jestis, Marfa) o santas
(santa Teresa) e imdgenes explicitas de contenido sexual de estas personas. Estas decisiones de
TEDH no estan exentas de polémica doctrinal, pero estas criticas se pueden situar en el nivel de
la idoneidad de que exista un delito de escarnio.
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La primera es una ligera modificacion respecto del enfoque
especificacionista propuesto por Moreso. En esta vision, existen los defeaters que
comprenden las anulaciones, suspensiones, inversiones y excusas que
funcionan como causas de revocacién que estan implicitas en las obligaciones
morales que llevan a determinadas propiedades*?2. Como forma de explicar el
enjuiciamiento sobre qué animo -iocandi, informandi, criticandi o injuriandi- es
prevalente en un determinado caso se utilizara la terminologia de los defeaters.
En especial, se considerara que si un animo es prevalente estd undefeated.

El tnico caso donde se darfa condena por delito de escarnio seria que se
cometiera la accion tipica con animus injuriandi undefeated. Pero la analogia con
los defeaters no es completa ya que en la teoria de los d&nimos, estos pueden
darse simultdneamente, aunque uno es prevalente. Mientras que los defeaters
para Moreso funcionan como causas de revocacion. Esto es, o se da la
propiedad o se da el defeater -anulacion, suspensién o excusa-, pero no ambos
simultadneamente.

La segunda precision a realizar sobre el modelo especificacionista sobre la
ponderaciéon aplicado al delito de escarnio, tiene que ver con que la
singularidad de las propiedades relevantes supone una dificultad adicional en
el ejercicio de ponderaciéon. Que una de las propiedades relevantes sea que
concurra un animus injuriandi undefeated supone que en la determinacién al caso
particular puede darse vaguedad. Es decir, pueden darse fenémenos como las
lagunas de conocimiento y las lagunas de reconocimiento*> donde no esta claro que
unos hechos especificos deban circunscribirse dentro del caso genérico
determinado por las propiedades relevantes. O bien, sea posible una
reconstruccion alternativa igualmente plausible que difiera en alguna
propiedad y, por tanto, pueda tener distinta consideracién en cuanto a la
consideracion efectivamente como delito.

La clave es, en el delito de escarnio, una vez constatada la accion tipica,
delimitar cudl es el &nimo prevalente o cudl es la propiedad relevante sobre el
elemento subjetivo undefeated. Pero este ejercicio es una especie de juicio de
intenciones. Sin embargo, resulta mas adecuado plantearlo como constatar si un
caso particular se corresponde con un caso genérico o con otro. Podria ser como
propone Moreso un ejercicio de fronesis aristotélica*

42 MORESQ, ]. J., “Conflictos entre derechos constitucionales y maneras de resolverlos”, op. cit,
p. 745.

# Llamaremos lagunas de conocimiento a los casos individuales, los cuales, por falta de
conocimiento de las propiedades del hecho, no se sabe si pertenecen a no a una clase
determinada de casos (caso genérico). Llamaremos lagunas de reconocimiento a los casos
individuales en los cuales, por falta de determinacién semantica de los conceptos que
caracterizan a un caso genérico, no se sabe si el caso individual pertenece o no al caso genérico
en cuestion. ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E., Introduccion a la metodologia de las Ciencias
Sociales, op. cit., p. 62.

4 MORESQ, ]. J., “Conflictos entre derechos constitucionales y maneras de resolverlos”, op. cit,
p. 829.
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Frente a los enfoques proporcionalista y especificacionalista de la
ponderacién, ya explicados brevemente, cabe hacer mencion al enfoque
particularista que defiende Guastini. Es una vision alternativa de la ponderacion
donde se da una jerarquia axioldgica de los principios que se trata, establecida
por el intérprete por un juico de valor. Ponderar no es atemperar, sino sacrificar
un principio aplicando el otro. Para establecer la jerarquia axioldgica, el juez no
valora los dos principios en abstracto, sino que valora el posible impacto de su
aplicacién al caso concreto. Es una jerarquia axiologica movil 43

Segtin Moreso se trata de una concepcion escéptica de la interpretacion
juridica que se basa en: a) El enunciado interpretativo es el resultado de una
voliciéon (presupone un juicio de valor) no de una actividad de caracter
cognoscitivo; b) La ponderacion, asi entendida, es una forma de particularismo
juridico. Se dan soluciones para el caso concreto y se cuestiona la validez de
mecanismos de generalizacién o universalizacién de propiedades para otros
casos.46

A continuacion, se analizaran algunos casos judiciales espafioles sobre el
delito de escarnio, como un conflicto de derechos, a partir de los enfoques
proporcionalista 'y especificacionista de la ponderacion. Algunas cuestiones
podrian dilucidarse en este ejercicio y son objeto implicito de reflexién: ;Es la
ponderacién un ejercicio cognoscitivo, eminentemente racional o, mds bien,
incorpora un juicio de valor -volicién-? ;Se pueden establecer reglas generales
sobre la ponderacion o solo son validas para el caso concreto -particularismo-?
¢Es posible “pesar” los principios -determinar intensidades -leve, moderada,
grave-? ;Es comun la existencia de ‘zonas de penumbra’ en la aplicacién de los
casos particulares a los casos genéricos a o, mas bien, es la excepcion?

La justificacion de la eleccion de los enfoques proporcionalista®” y
especificacionista de la ponderacién para este analisis reside en que pueden servir
mejor de banco de pruebas para contestar estas preguntas. Aunque por
cuestiones de extensiéon, se podrd realizar solo un breve bosquejo de la
ponderacién segtuin cada enfoque en cada caso. En las conclusiones, se volvera a
estas cuestiones planteadas después de analizados los casos judiciales vy,
también, se contrastardn con el enfoque particularista de la ponderacién. La
hipétesis de partida de este andlisis es servir de banco de pruebas de los
presupuestos y los mecanismos de los diversos enfoques sobre la ponderacion

45 GUASTINI, R., Distinguiendo, Barcelona: Gedisa, 1999, traduccién de Jordi Ferrer Beltran, pp.
169-170.

46 MORESO, J. J.,”Guastini sobre la ponderacién”, Isonomia, 17, 202, pp. (227-249) 229-232.

47 No se realizara una aplicaciéon completa de la propuesta de ponderacion de Alexy ya que esto
supondria incluir, entre otras cosas, la férmula del peso y sus correspondientes traslaciones
numeéricas. Sin embargo, se seguira el paso mas relevante de toda ponderacién que es la Ley de
la ponderaciéon. Asi se vera en cada caso el “peso” de los principios. Vid. CARBONELL, M.
(ed.), El principio de proporcionalidad en el estado Constitucional, Bogotd: Universidad del
Externado de Colombia, 2007, CARBONELL, M. (ed.), Arqumentacion juridica: el uso de la
ponderacion y la proporcionalidad, Quito: Editora juridica, 2014.
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frente al enfoque escéptico de la interpretacion juridica, que tiene bases
particularistas.

3. CASOS JUDICIALES ESPANOLES SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION Y
ESCARNIO DE LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS

Se analizaran, a continuacion, diversos casos de instancias judiciales
espafiolas, sobre el delito de escarnio, a partir de los enfoques proporcionalista y
especificacionista de la ponderacién en los conflictos de derechos.

3.1. Caso Comic “Sor Angut-tias de la Crii” STS 8 abril 1981

Los hechos de esta Sentencia se basan en un cémic, publicado en una
revista humoristica, donde aparecen unas religiosas que celebran la entrada del
Ano Nuevo, sustituyendo las tradicionales uvas por hostias consagradas,
utilizando dibujos grotescos y un lenguaje soez.8

La ponderacion proporcionalista partiria de la Ley de la ponderaciéon de
Alexy que afirma: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro”. Por tanto, se debera delimitar la importancia de los
principios en este caso concreto. De esta forma, se puede considerar:

1% etapa Ley de la Ponderacion: Un cémic que incluye expresiones groseras
y poco respetuosas con la religiéon. Son chistes de mal gusto sobre elementos
religiosos, de intensidad leve. Afectacion leve del principio de libertad de
conciencia

2% etapa Ley de la Ponderacion: Estd en una revista satfrica e iconoclasta.

48 En los hechos probados de la Sentencia STS 8 abril 1981 se recogen los siguiente: “Se declara
probado que en la pag. 9 del nam. 190 de la revista «El P.», que se public6 en Barcelona el 7
enero 1978, se inserta una historieta grafica titulada «Sor Angut-tias de la Cri», de la que es
autor el procesado J. A. B., mayor de edad y sin antecedentes penales, en la cual y mediante
dibujos grotescos y los textos correspondientes, se narra como unas religiosas celebran la
entrada del afio nuevo, sustituyendo las tradicionales uvas por hostias consagradas, y asi,
situadas varias de las grotescas figuras referidas ante un televisor, la que parece ser la superiora
dice, jPreparadas nifias que van a dar las doce!., gritando seguidamente mientras suena la
primera campanada jMarchando! «jUna sagrada forma pa la Sor Bernarda!», diciendo el grupo
«jy a mi, y a mi»!, y a continuacion la Superiora, mientras siguen sonando las campanadas, y a
la vez que pronuncia frases como las antedichas va lanzando sagradas formas a las religiosas
que las comen avidamente, vaciando luego en su propia boca las hostias contenidas en el copén
y diciendo en la dltima vifieta -jya se matragantao, caglien la putal- jcagiien er copén!,
exclamando una de las religiosas, -jJolin, pues yo no sé porque no lo celebramos con uva como
todo el mundo!- y contestando otra, -«Porque dice la hermana superiora que con hostias es mas
mistico, Ivaca burra ...!», todo ello segtin es de ver en el ejemplar de la revista unida a los autos.”
La sentencia de la Audiencia condené al procesado J. A. B. como autor de un delito de escarnio
a la religion catolica a la pena de un mes y un dia de arresto mayor, accesorias y costas legales.
Contra la anterior resolucién recurre en casacién el procesado, el Tribunal Supremo desestima
el recurso.

145 |www.rtfd.es



Oscar Pérez de la Fuente

Una sociedad abierta y pluralista admite las criticas, aunque hirientes, y
expresiones humoristicas, aunque sean burdas. Importancia grave del principio
de libertad de expresion.

3" etapa de la Ley de la Ponderacion: Se da en este caso una utilizaciéon
humoristica y burda de elementos religiosos en una revista satirica que se
dedica a la critica social. La presuncién general a favor de la libertad de
expresion no se desvirtia ya que es un elemento basico de una sociedad
democratica, la posibilidad de critica y humor, aunque sea corrosivo. Permitir el
humor sobre ciertos elementos religiosos esta dentro del sistema de libertades
mientras que su prohibicién comporta mds consecuencias negativas (teoria del
miedo a la censura, doctrina sobre los libelos,...)

La ponderacién realizada supondria mayor peso para el principio de la
libertad de expresion ya que en una sociedad democratica y abierta estd
permitida la critica y las expresiones humoristicas aunque sean hirientes. Para
intentar explicar la condena en este caso que confirmé el Tribunal Supremo,
podemos aludir al criterio de la aceptabilidad propuesto por De Asis Roig dentro
del marco de la interpretacién judicial: bajo este criterio, una decisiéon
interpretativa estd extensamente justificada si puede ser presentada como que
es la mas aceptada por la sociedad. El criterio tiene que ver con la necesidad de
que las expectativas de la comunidad razonable sean satisfechas. Los intérpretes
deben llevar a cabo las decisiones que sean previsiblemente aceptables en
sociedad, las que disfruten el més alto nivel de aceptacion®’.

Parece que este criterio de aceptabilidad estd en las palabras del
Ministerio Fiscal, recogidas en la Sentencia de este caso, cuando afirma “no
suponen un agravio o ultraje a una persona determinada sino a los sentimientos
religiosos de la comunidad en razén a que el hecho religioso es un valor
comunitario, colectivo o social de primera magnitud.” La reflexién es que los
valores sociales sobre el papel de la religiéon a finales de los 70’s en Espafia
quizéd no coincidan con los valores actuales. Y la interpretacion del criterio de
aceptabilidad podria variar con el cambio de actitudes sociales.

La ponderacion especificacionista consideraria que se produce una burla con
motivos religiosos, pero no es tenaz, no tiene una intensidad grave. Respecto al
elemento subjetivo del dolo se puede considerar que el animus iocandi es
prevalente sobre el animus injuriandi, aunque ambos se dan. El lugar de
publicaciéon es la revista El Papus que es una revista satirica que utiliza un
humor corrosivo para la critica social.

4 Esto podria interpretarse como una apelaciéon a la moral social como un elemento relevante
para la comprensién y aceptaciéon de las interpretaciones sobre términos juridicos. Desde este
punto de vista, la aceptaciéon de la comunidad, que satisface sus expectativas, es un elemento
relevante a tener cuenta para, en casos de duda, preferir una interpretacién u otra. ASIS, R. de,
“Ten guidelines for the correct interpretation of rights”, The Age of Human Rights Journal, 1,
2013m p. (25-32) 32.

146 | www.rtfd.es



Libertad de expresion y escarnio de los sentimientos religiosos

Especificacion: Se da burla, no es tenaz y con animus iocandi undeafeted.
3.2. Caso Poema irreverente Interviu STS 14 febrero 1984

Los hechos del caso tratan de la publicacién de un poema en la revista
Interviu que habia sido considerado blasfemo por un Tribunal inglés. En ese
poema se explicita una relacion intima entre un centurién y Jesucristo. 3 El
Tribunal Supremo acepta el recurso de casacién que interpone la Fiscalia y
anula la Sentencia de la Audiencia de Barcelona que absolvia a los acusados.

Segun la ponderacion proporcionalista se deberia ver el peso relativo de
cada principio en este caso para aplicar la Ley de la ponderacion de Alexy. Este
caso tiene ciertas particularidades que lo convierten en autorreferente: ;comete
escarnio la publicacion que informa de la condena y reproduce parrafos de un
poema considerado blasfemo? Se trata del caso Gay News en los Tribunales
britanicos, una de las tltimas -y escasas- condenas por blasfemia en ese pais.
Dos elementos parecen relevantes en la ponderacion.

“

%0 En los hechos probados de la Sentencia se recoge que “...el procesado Luis Manuel, de
cuarenta y ocho afios de edad, y sin antecedentes penales, como director de la revista semanal
"Intervit" que se distribuia en San Baudilio de Llobregat, provincia de Barcelona, y tras
examinar el contenido del articulo periodistico por un stbdito inglés, relativo al juicio por
blasfemia celebrado ante un Tribunal inglés y cuyos derechos de publicacién habia adquirido la
empresa titular de la revista citada en su delegacién en Londres, ordené su inserciéon en las
paginas 88, 89 y 90 del ejemplar nimero 78, correspondiente a la semana del diez al dieciséis de
noviembre de mil novecientos setenta y siete, y en el que se recogen los comentarios o actitudes
basicas de las personas directamente afectadas por dicho juicio, como el Fiscal, el acusado, el
denunciante, el Juez y los Abogados defensores, sin que del contenido concreto de las frases
claramente entrecomilladas y en negrita, que se ponen en boca de cada uno de ellos, ni de los
comentarios iniciales de introduccién del mismo, ni tampoco de la narracién de hechos con que
se entrelazan dichas frases, aparezca que se hayan utilizado términos, expresiones o juicios
despectivos o de burla de ninguna religion cristiana ni de sus dogmas, y con el fin de evitar que
se produjesen en el lector interpretaciones inadecuadas por desconocimiento del poema que dio
origen al citado juicio, ordend, asimismo, su publicacién, una vez traducido, y procedido el
comentario: "Este es el poema en litigio. En el bien entendido de que transcribimos, por
prudencia, los fragmentos menos crudos. Pero suficientes", siendo lo transcrito del tenor literal
siguiente: "El amor que no se atreve a decir su nombre.- Cuando lo bajaron de la cruz le tomé
yo, el centurién, en mis brazos: el cuerpo duro y delgado de un hombre que ya no era joven, sin
barba, sin vida, pero bien hecho.-Todavia estaba caliente. Mientras preparaban la tumba lo
vigilé. Su Madre y la Magdalena habian ido a por sdbanas blancas para amortajar su desnudez.-
Yo estaba solo con él. Por tltima vez besé su boca. Mi lengua encontré en la suya el amargor de
la muerte. Lami sus heridas, era dspera la sangre.-...Entonces me quité el uniforme y desnudo
yaci con él y su desolacion, acaricié cada sombra de su fria carne tratando con mis brazos de
devolverle calor y vida. Lentamente el fuego de sus muslos se apago al paso que mi calor crecia
con aquel amor de un mundo no terreno... Luego se tienden juntos, pacificamente enlazados,
esperando resucitar, como nosotros, en aquella lejana colina verde. Pero antes de levantarnos
vinieron y se lo llevaron. Sabian lo que habiamos hecho, pero no sintieron vergiienza ni ira. Mas
bien se alegraban por nosotros y nos bendijeron, como habria hecho él, que amaba a todos los
hombres. Y después de tres largos dias solitarios que parecieron afios, durante los que vagué
por los jardines de mi pesar buscando al amigo que se habia ido. El se levant6 del sueho, al
amanecer, y se me mostré ante todos los demas. Y me llev6 consigo con el amor que ahora se
atreverd siempre a decir su nombre."
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El primero es la primacia del derecho a la informacién donde la inclusiéon
de los parrafos controvertidos del poema, en la noticia, estaria dentro del
interés de que los ciudadanos pudieran tener su propio punto de vista con
todos los elementos. El segundo trataria sobre el tabt de la sexualidad de Jests,
ya que su transgresion es considerada como una ofensa por determinados
grupos de creyentes. Aqui vuelve a ser relevante el criterio de la aceptabilidad y su
evolucion socioldgica. El caracter de la publicacion también es relevante. Se
trata de una noticia que da cuenta de la condena por blasfemia de una obra
literaria.

1% etapa Ley de Ponderacion: previa condena poema por blasfemo,
sexualidad de Jestis como tabu, criterio de la aceptabilidad -argumento
sociologico-. Afectacién grave del principio de libertad de conciencia

2% etapa Ley de Ponderacion: derecho a la informacién, parrafos
controvertidos, obra literaria, critica tabts, importancia grave del principio de
libertad de expresion

3" etapa Ley de Ponderacion: El derecho a la informacion es prevalente en
este caso. Los ciudadanos merecen realizar su propio juicio sobre los hechos
desde fuentes directas -fragmentos del poema-. Se trata de una obra literaria,
que busca la critica social.

La ponderacion en este caso es especialmente compleja dado que ambos
principios tienen una importancia grave. Es preeminente el derecho a la
informacién cuando trata de noticias que informan de hechos que conforman
una sociedad democratica y abierta. Abundando en el argumento tampoco se
deberian restringir los limites a la creacion literaria y la libertad intelectual, en
el conocido -en las teorias de libertad de expresiéon- como el discurso de miedo a
la censura. Por otro lado, la ofensa para los creyentes puede darse pero quiza no
es el Derecho Penal la via mas adecuada para actuar.

La ponderacion especificacionista deberia basarse en la constatacion de la
intenciéon con que fue escrita la noticia y el poema. La Sentencia del Tribunal
Supremo es clara en este aspecto: “implica burla y befa sobre la esencia de la
pureza que contiene la religion catdlica, desprendiéndose de la narraciéon, no
solamente el caracter poético, del escrito, sino un predominio, sobre el mismo,
del 4&nimo de menoscabar, ridiculizar e injuriar a la religién catélica.” En este
caso se puede considerar que se da burla y es tenaz, pero el tema fuertemente
controvertido es cudl es el &nimo predominante del autor.

En el caso de la noticia, se puede considerar que el animus informandi es
predominante. En el caso del poema, esta abierto a interpretaciéon. Depende de
los valores previos de los que se parta. Una posible interpretacion es que el
poema es una critica a la posicion de la Iglesia catdlica sobre la homosexualidad
y utiliza la figura de Jestis como forma de rebelarse ante la hipocresia.
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Especificacion: Se da burla, es tenaz y con animus criticandi undeafeted.
3.3. Caso Obra “Te Deumn” Els Joglars STS 26 de noviembre 1990

Los hechos del caso tratan de una obra teatral, publicitada como tal y
ofrecida al publico en un recinto teatral, donde se hace parodia, rechifla y
ridiculizacién de elementos de la religion cristiana y catdlica en particular>.El
Tribunal Supremo, en Sentencia de 26 noviembre de 1990, anula el Auto de
sobreseimiento de la Audiencia Provincial de Valencia.

En la ponderacion proporcionalista se deberia dar cuenta de varios
elementos. Por un lado, a favor de libertad de conciencia, la Sentencia concluye
que “hay una befa generalizada de los ritos de la liturgia cristiana en general y
catolica en particular” (STS 26 noviembre 1990). Se debe recordar la literalidad
del delito de escarnio cuando afirma que lo cometen quienes “para ofender los
sentimientos de los miembros de una confesién religiosa, hagan publicamente,
de palabra, por escrito o mediante cualquier otro tipo de documento, escarnio
de sus dogmas, creencias, ritos o ceremonias, o vejen, también publicamente, a
quienes los profesan o practican.”

El Auto de la Audiencia Provincial de Valencia consideraba que no se
daba el cardcter publico ya que se trataba de representaciones en un teatro,

51 En los hechos probados de la Sentencia se manifiesta que “la obra representada viene a ser
una parodia de un ensayo para la transmision televisiva de una reunién-celebracién ecuménica
en la que toman parte miembros de diversas confesiones cristianas -entre los que se encuentran
varios catélicos- y un miembro de la iglesia mormona. La obra se representa imitando los
elementos littirgicos cristianos en general y catélicos en particular con una mesa a modo de
altar, dos atriles a cada lado, y un panel como retablo en el que se encuentra la paloma blanca.
En la obra parece llevarse a cabo lo siguiente: 1.° Una ridiculizacién de todos los personajes
religiosos intervinientes mediante todo lo que hacen y dicen en la escena: Su fariseismo resulta
de la contradiccion entre las palabras de concordia que pronuncian y las agrias palabras y
discusiones que por cuestiones nimias entablan; su perversion resulta de los relatos que hacen
de su conducta sexual; su descreimiento escandaloso de las expresiones que profieren. 2.° Una
constante rechifla de cardcter sagrado que para los cristianos tiene la «Palabra de Dios». Asi
algunos parlamentos disparatados concluyen con la frase «Palabra de Dios» como si se tratara
de textos biblicos. Se incluyen numerosas citas biblicas falsas. Se ridiculiza la erudicién biblica
de los concelebrantes y se trata de hacer ver que la Biblia que cada uno utiliza es distinta de la
de los demas. 3.° Se parodia la eucaristia y la misa, pues aunque no se realicen estrictamente los
ritos de la misma, se hace genuflexiéon y elevacion, e incluso en algiin momento se habla de
consagracion. Igualmente hay referencias grotescas al Cuerpo y Sangre de Cristo,
proponiéndose buscar una tercera via consistente en poner lo que se denomina «katchupchrits»
entre dos hostias, lo que es calificado por algtin personaje como «un asqueroso Mac Donald».
4.° Se ataca al Vaticano y se produce mofa del sacramento de la confesién, en cuanto que las que
se representan en escena suponen una autoinculpaciéon por parte de los celebrantes de haber
tenido relaciones incestuosas, haber realizado robos sacrilegos, tener desviaciones
homosexuales o haber incurrido en malversacién de fondos o cohecho. 5.° Hay una mofa
generalizada de los ritos de la liturgia cristiana en general y catdlica en particular, basandose
toda la obra en una parodia de cardcter ritual, en la que todo lo que se hace y se dice, s6lo puede
tener algtin sentido para el espectador en cuanto que evoca ritos sagrados para los creyentes
cristianos y catdlicos. La forma en que se les parodia excluye todo respeto a los mismos y
fomenta su ridiculizacion.” STS 26 noviembre 1990.
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donde se cobraba entrada, con un horario de funciones. En cambio, en la
Sentencia el Tribunal Supremo considera que las representaciones “tuvieron
trascendencia publica”.

A favor de la libertad de expresion, cabe argumentar que se trata de una
obra de teatro de un grupo caracterizado por hacer satira social. Ya la habian
utilizado con otros temas y ahora lo hacfan con la religion. Pueden tener una
intencionalidad critica o irénica, pero no de ofensa. Los diferentes &mbitos de la
vida pueden ser sometidos a critica, bajo el velo de la ironia, con el respeto de
ciertos valores basicos, en las sociedades abiertas y plurales. Asi, la ponderacion
quedaria de la forma siguiente:

1% etapa Ley de la Ponderacion: Fuerte parodia, literalidad tipo penal,
afectacion grave del principio de libertad de conciencia.

2" etapa Ley de Ponderacion: Obra teatro, recinto cerrado, libertad
intelectual, derecho de critica humoristica, sociedad abierta, importancia grave
del principio de libertad de expresion.

3% etapa Ley de Ponderacion: El punto clave aqui reside si en la obra se da
“escarnio” o “vejacién” como pide el tipo penal o, mas bien, se trata de un
ejercicio humoristico sobre algunos valores y practicas religiosos. Se puede
considerar que una sociedad abierta admite la critica, aunque hiriente, y el
humor, aunque corrosivo, donde existen mas ventajas en permitirlos-libre
circulaciéon de ideas- que en prohibirlos -teoria del miedo a la censura, doctrina
sobre los libelos-.

Es un caso que permite ciertas dudas y que se resuelve en los matices. Es
prioritaria la libertad de expresiéon porque se da una fuerte parodia pero no hay
intencién de ofensa a los creyentes, sino de critica social.

En cuanto a la ponderacidn especificacionalista, se convierte en un ejercicio
de gran complejidad. Una especie de juicio de intenciones. Se sostiene que, en
este caso, se da una burla de forma tenaz. Pero se trataria de vislumbrar cuél de
los animos es prevalente. De esta forma, se puede considerar que, en el contexto
del delito de escarnio, en la obra “Te Deum” de Els Joglars se dan
simultdneamente animus iocandi, animus criticandi y animus injuriandi.

La determinacién del animus prevalente, que es la clave del caso, deberia
partir del analisis completo de la obra en cuestiéon. Se podria sostener que aqui
se dan lagunas de reconocimiento -Alchourrén y Bulygin®2- y problemas de
penumbra -Hart-3. Pero también se puede sostener que una obra de teatro

52 Llamaremos lagunas de reconocimiento a los casos individuales en los cuales, por falta de
determinacién semantica de los conceptos que caracterizan a un caso genérico, no se sabe si el
caso individual pertenece o no al caso genérico en cuestion. ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN,
E., Introduccién a la metodologia delas Ciencias Sociales, Buenos Aires: Astrea, 1987, p. 62

% Las lagunas de reconocimiento se originan en lo que Hart llama problemas de penumbra HART,
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responde a la libertad intelectual y de critica, que las personas que fueron a
verla sabian el tipo de espectdculos que hace el grupo y sobre qué iba la obra y
que el dnimo prevalente no es la ofensa, sino tratar ciertos temas de forma
irénica haciendo critica social.

Especificacion: Se da burla, es tenaz y con animus iocandi undeafeted.
3.4. Caso Videoclip “la Edad de Oro” STS 688/1993 de 25 de marzo

En un videoclip en el programa vanguardista aparece, en una sucesion
de imagenes, una cruz en la que la figura humana crucificada tiene la cabeza de
un animal.5* El Tribunal Supremo desestima la casaciéon y se mantiene la
absolucion de los acusados.

El Tribunal Supremo centra la cuestiéon en la inexistencia del elemento
subjetivo del tipo ya que “la proyecciéon del video se hallaba enmarcada en la
actuaciéon de un grupo musical que intervenia en un programa realizado con la
finalidad, que se dice en la sentencia recurrida, como era la de dar a conocer las
tendencias musicales de vanguardia”. El caso podria situarse como una
utilizacién iconoclasta de los simbolos religiosos, pero careceria también del
elemento de la accién tipica de la intensidad, el tipo exige que se trate de una
“burla tenaz”, no de una imagen aislada en un video musical vanguardista. De
ahi que ambas instancias también hayan considerado que no se da el elemento
subjetivo o la culpabilidad.

Desde la ponderacion proporcionalista se puede interpretar que es un caso
sobre la libertad artistica, donde fugazmente se juega al equivoco con un
simbolo que podria tener varias lecturas. Se pueden dar argumentos en contra
de que se trate de una burla a los sentimientos religiosos, ya que los
crucificados eran comunes en la época antigua. Aunque es cierto que el
crucificado mas famoso es Jesucristo. Se puede argumentar que no se trata de
una burla tenaz ya que aparecen brevemente en un videoclip musical
vanguardista. Se puede argumentar que la intencién no es la ofensa, quizé sea
llamar la atenciéon o provocar la reflexion. Es una invitaciéon a replantearse
temas tabti en una forma iconoclasta. De esta forma, la ponderacion podria
resumirse en estos términos:

H. L. A, “Positivism and the Separation of Law and Morals”, Harvard Law Review, 1958,.71, pp.
593-629.

54 En los hechos probados de la Sentencia aparece que “...la procesada Maria Paloma Ch. F. que
dirigia y presentaba el programa de television denominado «La Edad de Oro», cuya finalidad
era la muestra de las tltimas tendencias de la vanguardia cultural y artistica, a tilltima hora del
dia 16-10-1984, dentro de la actuacién del grupo musical «Psychic-TV» se proyecté un video clip
de unos tres minutos de duracién, titulado «Moon Child», en el que tras una rapida sucesién de
imagenes, aparecia dos veces, una en primer plano vertical y otra en horizontal sobre el ataad,
una cruz sin la parte superior del madero vertical, en la que la figura humana crucificada tenia
la cabeza de un animal...”
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1% etapa Ley Ponderacion: Aparece brevemente un crucificado que tiene
una cabeza de animal en el contexto de un videoclip vanguardista, afectacion
leve del principio de libertad de conciencia

2% etapa Ley Ponderacion: Videoclip vanguardista, libertad artistica,
aparicion en breves imédgenes, importancia moderada del principio de libertad
de expresion

3" etapa Ley Ponderacion: Existe una preeminencia de la libertad de
expresion y de creacion artisticas en este caso. Se utiliza en unas breves
imagenes un simbolo, que permite varias interpretaciones, con la cabeza
modificada. El contexto es el de un videoclip musical vanguardista. La
ambigtiedad del simbolo, el contexto y la brevedad de su uso remiten a la
afectacion leve del principio de libertad de conciencia.

En cuanto a la ponderacion especificacionista, se puede considerar que se da
burla y no es tenaz. Sobre el animo, resulta dificil pronunciarse ya que no existe
un aminus previsto para producciones vanguardistas. Puede considerarse que
no es prevalente el &nimo de ofender, sino mas bien una mezcla del animus
criticandi y el animus iocandi.

Especificacién: Se da burla, no es tenaz con animus criticandi undefeated.

3.5. Caso Pancarta con mensaje polémico AP Valladolid 367/2005 21 de
octubre

Los hechos del caso se refieren a un individuo con trastorno paranoide
de la personalidad con repercusiones conductuales, que caminaba por una
céntrica calle con una pancarta con la Virgen Maria y Jesucristo, a cuyo pie se
lefa la leyenda “adultera con bastardo”.5°La Audiencia Provincial de Valladolid

% Los hechos probados de la Sentencia afirman que «Narciso, mayor de edad y sin antecedentes
penales, que padece un trastorno paranoide de la personalidad con repercusiones conductuales,
lo que limita parcialmente la conciencia y voluntad sobre sus actos, el dia 5 de abril de 2004,
alrededor de las 17,15 horas, caminaba por el Paseo de Zorrilla de esta ciudad, portando una
pancarta de madera de unas dimensiones aproximadas de 50 x 33 cm, sujeta a un palo de unos
dos metros de altura, en cuyo anverso y reverso habia colocado una fotografia de una imagen
de una Virgen Maria con Jesucristo, a cuyo pie habia colocado un papel de tamafio folio en el
que habia colocado en letras de gran tamafio la Leyenda "adultera con su bastardo", siendo
observado a la altura del establecimiento El Corte Ingles por Juan Pedro, a quien no le parecié
correcto el comportamiento de Narciso, por lo que se dirigié al mismo y le llamé la atencién,
quien empez6 a explicar a Juan Pedro el motivo por el que llevaba esa pancarta, siendo correcto
en su trato hacia Juan Pedro, quien interpreté6 que con la expresiéon de la pancarta Narciso
estaba llamando prostituta a la Virgen, por lo que se dirigi6 al agente de la Policia Municipal
que se hallaba en las inmediaciones, comunicdndole lo ocurrido, dirigiéndose el agente a
Narciso a quien le pidié explicaciones sobre lo que estaba haciendo, contestando Narciso que
estaba ejerciendo su libertad de expresién, requiriéndole el agente para que exhibiera su
documentacién, negandose Narciso, por lo que el agente le indicé que le iba a conducir a la
Comisarfa para su identificacion, solicitando el agente refuerzos, compareciendo una dotacién
de la Policfa Municipal de la que formaba parte el agente, procediendo los agentes a introducir
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desestima el recurso y mantiene la absolucién del acusado de la Primera
Instancia.

En este caso se daria la accién tipica, se hace escarnio de los dogmas,
creencias o ceremonias de una confesion religiosa y de forma publica. Pero tal
como argumenta la Audiencia Provincial de Valladolid no se da el elemento
subjetivo del injusto ya que “el acusado, que al parecer (segiin expone su
defensa en sus escritos) ha fundado una ONG denominada ‘Movimiento Social
Ciudadano sin Fronteras’ de la cual él es el tnico integrante, y que segun el
informe forense padece un trastorno paranoide de la personalidad con
repercusiones conductuales que le llevan a sentirse perseguido por opinar de
manera distinta al resto de las personas debido precisamente a la concepcién
equivocada que tiene de la realidad, fue el primero en denunciar lo que él
consideraba que habia sido un “acoso fanatico integrista religioso” por el hecho
de que no se le permitiera manifestar sus opiniones, y ha explicado
reiteradamente que su intencién mostrando esas pancartas no fue la de
despreciar o insultar a aquellos que profesan la religién Catdlica, sino que lo
pretendido por él ha sido hacer uso de lo que considera es su libertad de
expresion, y mostrar publicamente su opinién contraria al dogma relativo a la
virginidad de Maria”.

La particular personalidad del acusado justifica que la culpabilidad no se
dé en este caso, ya que tiene una especial preocupacién por expresar sus puntos
de vista divergentes sobre determinados dogmas.

Desde el enfoque proporcionalista, se debe realizar un complejo ejercicio de
ponderacién. Por una parte, una persona que pasea con un cartel calificando a
las figuras de la Virgen Maria y Jests, de “adultera con bastardo”, es
susceptible de suponer una ofensa a los sentimientos religiosos de los creyentes.
Por otra parte, poder expresar ideas divergentes, aunque sea sobre personas
sagradas, es un elemento constitutivo de las sociedades pluralistas. La
separacion entre Iglesia/ Estado supone que no existe religién oficial y no es
funcién del Estado mantener la ortodoxia religiosa, sino mas bien es el papel de
cada confesion. El caso es mas claro porque el individuo en cuestién tiene una
personalidad de rasgos paranoides y su intencioén es exclusivamente una critica
del dogma de la virginidad de Maria. La ponderacién en este caso se produciria
en estos términos:

la pancarta en el maletero del vehiculo oficial (para lo que tuvieron que romper el palo de la
misma) y a introducir a Narciso en el automévil, mostrando éste una oposicién pasiva al tiempo
que se dirigia a los transetdntes, diciéndoles que llamaran a la prensa. El dia 7 de abril de 2004
(Miércoles de Semana Santa), alrededor de las 20 horas, Narciso, con una pancarta analoga a la
anteriormente descrita, caminaba por la calle Menéndez Pelayo de Valladolid, siendo observado
por ciudadanos que avisaron al agente de la Policia Municipal con carnet profesional, quien se
dirigi6é a Narciso, que se identificé con su carnet de identidad, retirdndole el agente la pancarta,
a lo que Narciso le dijo que iban a por él, que la Policia estaba contra él».
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1% etapa Ley de Ponderacion: Insulto a personas sagradas, contrario a las
creencias religiosas, se da “escarnio” o “vejacion”. Afectaciéon grave del
principio de libertad de conciencia.

2% etapa Ley de Ponderacion: Sociedad pluralista y secular, se da critica
aunque hiriente. Personalidad rasgos paranoides del acusado, contrario al
dogma de la virginidad de Marfa. Importancia grave del principio de libertad
de expresion

3" etapa Ley de Ponderacion: El principio de libertad de conciencia esta
afectado de forma grave en este caso. Pero dadas las peculiaridades del
individuo en cuestion, que busca criticar un dogma religioso -la virginidad de
Maria-, existe una preeminencia del principio de libertad de expresiéon ya que
en una sociedad abierta y pluralista pueden darse criticas, aunque desabridas,
incluso sobre creencias religiosas.

Es una ponderacién dificil, pero es, en este caso, prioritario el principio
de libertad de expresion. Quiza en otras circunstancias y contexto, la misma
expresion podria conllevar una ponderacion favorable.

Desde el enfoque especificacionista se puede circunscribir a un caso de
burla tenaz. Sobre el &nimo, el individuo ha mostrado con sus particularidades
que busca criticar el dogma de una religiéon y la forma que encuentra a su
alcance es una pancarta con dicha expresion.

Especificacion: se da burla, es tenaz con animus criticandi undefeated.
3.6. Caso Show parodia religion AP Valladolid Auto 251/2011 de 9 de junio

Los hechos del caso tratan de un show de caracter humoristico donde se
realizan comentarios ir6nicos, chistes y criticas sobre la religion. 56 La Audiencia

“

% En la Sentencia se afirma “...Téngase en cuenta que el propio protagonista se autodefine
como un payaso y nos sitda ante un espectaculo humoristico, con mas o menos gracia, pero que,
en términos generales, estd impregnado de un dnimo iocandi y se desarrolla en el marco de la
Universidad por lo que va dirigido a personas adultas con capacidad critica.

La imitacién del Papa de la Iglesia catélica, no deja de ser una parodia pero sin llegar a contener
elementos denigrantes o humillantes por representarlo (en algunos momentos, no en todos) con
un andar escasamente 4gil o como una persona de avanzada edad.

En cuanto al tema de los preservativos, no advertimos esa equiparacién con el acto de la
Consagracién sefialada en la querella. No se acomparfia con expresiones de la liturgia propia de
ese acto que asi lo hagan pensar, incluso la simulacién de tirar los preservativos, y en la forma
que lo hace, no es identificable con la administracion de la sagrada forma en la Eucaristia. Por lo
tanto, de ello no cabe extraer una interpretacién clara o univoca con ese acto de la
Consagracion.

Las referencias en torno a las noticias de abusos sexuales cometidos por sacerdotes, no pasan de
ser interrogantes criticos sobre el silencio de algunos estamentos dentro de la Iglesia en relacion
a lo que han hecho "esos curas" (sic), utilizando esta expresion significativamente delimitadora,
sin que tales comportamientos vengan atribuidos a todos los sacerdotes, ni a los catélicos en
general.
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Provincial de Valladolid revoca la Sentencia de Instancia y absuelve al acusado.

En este caso, no se dan los elementos de la accién tipica, ni de la
culpabilidad. No se hace una burla tenaz sobre los dogmas o ceremonias de la
religion sino que se trata “de una mezcolanza de ideas, de gags, de comentarios
sobre libros o articulos y de ocurrencias, tefiido de un fondo humoristico, que
vienen amparadas por el derecho a la libertad de expresion”. Estaria dentro de
la critica social dentro de una sociedad democrética y pluralista ya que “lo que
ponen de relieve es un posicionamiento laico y, si se quiere, anticlerical del
conferenciante sin que ello constituya realmente escarnio de los dogmas,
creencias, ritos o ceremonias de la religiéon catdlica, ni vejacién de quienes los
profesan o practican, y tampoco apreciamos un dolo de ofender los
sentimientos religiosos de tal confesiéon.” El elemento subjetivo no se daria
porque estaria claro el animus iocandi o el de mera critica social.

Desde un enfoque proporcionalista se trata de un show humoristico, de
critica social sobre la religiéon e, incluso, de carécter anticlerical. La Sentencia
sostiene que no se da la accién tipica, no se produce burla tenaz.

1% etapa Ley de Ponderacion: show con criticas humoristicas sobre la
religion, chistes de contenido religioso. Afectacion leve del principio de
libertad de conciencia.

2" etapa de Ley de Ponderacion: sociedad abierta y pluralista, libre
circulaciéon de ideas, libertad de expresion. Importancia fuerte del principio de
libertad de expresion.

3" etapa de Ley de Ponderacion: En este caso se da una prioridad clara del
principio de libertad de expresion, donde se realiza una critica humoristica
sobre diferentes elementos religiosos, sin llegar el limite del escarnio o vejacion.

Desde el enfoque especificacionista, cabria encuadrarse este caso dentro de
las propiedades de burla no tenaz. Sobre el animus se mezclan en animus

criticandi y el animus iocandi, siendo el segundo prevalente.

Especificacion: se da burla, no es tenaz y se da animus iocandi undefeated.

Finalmente se argumenta que ataca los dogmas mads importantes del Cristianismo y del
Catolicismo al decir: "Los actos mas profundos de la religiéon cristiana, jcudl puede ser?, el
nacimiento de Jests, la Navidad, llega el Mesias, la inocencia del bebé todo el ritual y las
ceremonias que hay alrededor del nacimiento de Jests. ;Pero qué es el nacimiento de Jests sino
una decision del obispo de Mildn de recuperar las fiestas romanas donde el 25 de diciembre el
bebé Apolo, dios del sol nace?. O "Pascua es una fiesta neolitica, la fiesta de los animales que
nacen". O "la catedral de Santiago es un lugar de druidas y todos los itinerarios y peregrinaje a
Santiago de Compostela han sido concurridos desde 10.000 o 15.000 afios ..". Consideramos que
tales expresiones carecen de virtualidad para escarnecer los sentimientos religiosos de los
catolicos...”
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3.7. Caso Cémo cocinar un crucifijo. Juzgado de lo Penal Madrid Sentencia
235/2012 de 8 de junio

Durante una entrevista a un cantante en un programa de television se
muestran imdgenes de un documental titulado “Cémo cocinar un crucifijo”. Un
Tribunal de lo Penal de Madrid absuelve a los acusados.

En la Sentencia, el Tribunal considera que no se da el elemento de “burla
tenaz” exigido en el tipo. De esta forma, la Sentencia afirma que “hay en el corto
emitido un inequivoco sentido satirico, provocador y critico, pero no el de
ofender que pretende la acusaciéon.” El Tribunal tampoco considera que se dé el
elemento subjetivo ya que “hemos concluido que no resulta probado que
concurriera en ninguno de los acusados la intenciéon de menoscabar, humillar o
herir los sentimientos religiosos de terceros.” Y afiade “es relevante el contexto
en el que se exteriorizé la conducta enjuiciada. Se traté6 de la emisiéon de un
programa de entretenimiento, desvinculado de cualquier practica religiosa, por
lo que no podemos considerar que estuviera dirigido a los fieles de una
confesioén, sino al publico en general. El objeto de la emision era tratar la
publicacién de un producto discogréafico, hecho que por la direcciéon del
programa se consider6 un tema de actualidad”.

Desde el enfoque proporcionalista, se debe considerar el contexto donde
aparecen las imagenes del documental, que es un programa de actualidad,
realizando una entrevista a un cantante. En otros contextos, de contenido
religioso, quiza podria dar lugar a la accién tipica de un delito de profanacion.
Se puede considerar que es un tratamiento humoristico sobre un objeto
sagrado. La intencionalidad es meramente humoristica, no se busca la ofensa.

1% etapa Ley de Ponderacion: tratamiento poco respetuoso de un objeto
sagrado, afectacion moderada del principio

2% etapa Ley de Ponderacion: contexto informativo, tratamiento
humoristico, sociedad abierta y pluralista, importancia fuerte del principio

3" etapa Ley de Ponderacion: Se da una preeminencia del principio de
libertad de expresion. Es relevante el contexto: una entrevista televisiva a un
cantante sobre temas de actualidad. El contenido del documental es
humoristico.

Desde el enfoque especificacionista, en este caso, se dan las propiedades de
burla y de ser no tenaz. La intencionalidad podria discutirse, pero dado el

contexto informativo en el que fue emitido, el animus iocandi es prevalente.

Especificacion: se da burla, no es tenaz y con animus iocandi undefeated.
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4. ALGUNAS CONCLUSIONES SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION Y
ESCARNIO DE LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS

La libertad de expresiéon es un elemento basico en las sociedades
democréaticas. Precisamente una de las definiciones habituales de la democracia
es seguir la regla de la mayoria y el respeto de los derechos de las minorias. En
este caso, se ha tipificado un delito para proteger los sentimientos religiosos de
las personas creyentes. Los casos judiciales analizados ponen de manifiesto que
en todos ellos se hace referencia a la religion cristiana, especialmente catdlica,
que tradicionalmente es mayoritaria en Espafia. Cabria plantearse si los
tribunales actuardn de la misma forma en casos de escarnio de los dogmas y
creencias de otras religiones.

La ponderacion entre principios constitucionales es un terreno abonado,
en ocasiones, para la controversia. Més aun, si se trata de una ponderacion entre
libertad de expresion y libertad de conciencia. El grado de susceptibilidad de
los sentimientos religiosos depende de elementos previos culturales y
emocionales, a veces hondamente arraigados. El ejercicio realizado sobre casos
judiciales del delito de escarnio religioso se inscribe en este contexto.

Sobre los enfoques de la ponderacién utilizados se pueden concluir
algunas cuestiones. Se ha buscado en el enfoque proporcionalista no incorporar
la teoria de los animus y basarse en una ponderacién entre los dos principios
implicados. Esto da lugar a ciertas dificultades en los caso Te Deum y Pancarta
con mensaje polémico donde para determinar si se da escarnio se hace necesario
constatar la intencionalidad de los acusados.

El enfoque especificacionista de la ponderacién ha incorporado la teoria de
los animus. Se ha mostrado como una herramienta ttil para establecer reglas
generales de interpretacion. Sin embargo, en algunos casos, existen zonas de
penumbra, en el juicio de qué animus es prevalente. En particular, en los casos
Te Deum 'y Poema irreverente.

En el ejercicio de ponderacion propuesto se puede considerar que se han
determinado las intensidades -leve, moderada, grave- de los principios en
cuestion. De esta forma, es posible “pesar” los principios, la clave de la
ponderaciéon. Alguien podria cuestionar que las ponderaciones realizadas
tienden a favorecer el principio de libertad de expresion. Esto se debe a que, en
el peso abstracto de los principios, existe una presuncién a su favor que ha de
ser desvirtuada caso a caso. Segin mi punto de vista, los casos expuestos no lo
consiguen.

Podria plantearse dentro del debate sobre la idoneidad si debe haber un
delito de escarnio religioso en una sociedad secular. La tendencia en Europa es
a descriminalizar la blasfemia y el insulto religioso y mantener como delito las
expresiones de odio por motivos religiosos. En este sentido, Dacey afirma que
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“el espacio para la blasfemia ética en la cultura esta mejor protegido eliminando
el delito de la blasfemia personal del Derecho.”5”

El respeto de las ideas del otro es una de las bases de la convivencia en
los paises occidentales, pero también lo es la libertad de expresion y de critica,
que tiene en las expresiones humoristicas, una de sus manifestaciones. Las
ponderaciones en este terreno son complicadas de hacer, ya que los casos
dificiles pueden abocar a una especie -siempre dificil- de juicio de intenciones o
a una limitacién excesiva de la libertad intelectual.

Alguien, desde un enfoque particularista de la ponderacién, podria
enmendar las consideraciones realizadas previamente sobre los casos
analizados y alcanzar con sus juicios de valor diferentes soluciones. Como
afirma Barranco Avilés, entonces la cuestion no puede desvincularse de la
reflexion sobre la legitimidad del 6rgano que lleva a cabo la decision
interpretativa.’®® Como resalta Ansudtegui Roig, por eso existe un vinculo
importante entre los rasgos juridicos del constitucionalismo y el desarrollo del
interés por la argumentacion juridica, y mas en particular, por la argumentacion
judicial.>®

En este contexto, seria interesante acercar la interpretacion a un ejercicio
racional, donde puedan establecerse unas reglas generales, que sean
susceptibles de merecer una aplicaciéon caso a caso, aunque puedan darse, en la
minoria de casos dificiles, algunas zonas de penumbra. Esta aplicaciéon al caso
particular se puede conseguir por la via proporcionalista de ponderar/pesar los
principios en el caso concreto segtin intensidades o por la via especificacionista de
extraer del caso genérico, descrito por las propiedades relevantes, el caso
particular -segtn las circunstancias del caso-.

La solucion a los conflictos de derechos, como enfoques de la
ponderacién, deberia ser una forma habitual de comprender la actividad de los
jueces. Es relevante que la necesaria justificacion de sus decisiones deba
realizarse en términos generales, que van mas alla del caso concreto, y de esta
forma, se consigue abordar un horizonte que permite explicar y comprender
adecuadamente la practica juridica.

57 DACEY, A., The future of Blasphemy, Speaking of the sacred in an aged of human rights, London:
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