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LIBERTAD

DE EXPRESION

Y LENGUAJE OFENSIVO:
ALGUNOS CRITERIOS

DE ANALI

PRACTICOS
SIS JURIDICO

JAVIER MARTINEZ-TORRON *

1. HATE SPEECH Y HATE
CRIMES

Ultimamente los hate crimes o “delitos
de odio” estan en la mente de todos.
El ano 2016 comenzaba recordando
el primer aniversario de la masacre de
“Charlie Hebdo” por un grupo de fanati-
cos que decian defender al Islam. Pocos
dias después, la prensa internacional se
hacia eco de una singular organizacion
neo-nazi de ciudadanos, la cual, bajo
la denominacion de “los soldados de
Odin”, patrullaba las calles de una pe-
quena ciudad de Finlandia con el alega-
do propésito de “mantener la sensacion
de seguridad”, pero en realidad con un
marcado cardcter violento y xenofobo,
con un tinte concretamente anti-islami-
co. En Espana, en pocas semanas se han
sucedido: el juicio de la portavoz del
Ayuntamiento de Madrid por un delito
de profanacion de lugar sagrado' (con-
cretamente una de las capillas de la Uni-
versidad Complutense, en el campus de
Somosaguas, en marzo de 2011?); el es-

* Catedratico de la Universidad Complutense.

' Art. 524 del Codigo Penal.

2 No deja de llamarme la atencion que la justicia
espanola tarde casi cinco afnos en enjuiciar estos

hechos.

candalo de una compatiia de titeres —de
simpatias anarquistas— contratada por
el Ayuntamiento de Madrid para una
representacion dirigida a ninos, en la
que, junto a otras muestras de violencia,
se enaltecia a la banda terrorista ETA y
se presentaban, como actos positivos y
liberatorios para la sociedad, la liqui-
dacion (fisica) de un juez y una monja,
entre otros personajes; o las reacciones
suscitadas por una curiosa “version” de
la oracion del Padrenuestro, de conte-
nido grosero y para algunos rayano en
la blasfemia, durante la entrega de los
Premios Ciudad de Barcelona.

Muchos otros ejemplos podrian mencio-
narse; basta leer la prensa de cada dia o
efectuar una rapida busqueda en Inter-
net para encontrar numerosas muestras
de fanatismos varios: antisemitismo,
racismo, y otras expresiones de violen-
cia contra la mujer, las personas homo-
sexuales, o la religion. La intolerancia,
que durante un tiempo pensdbamos
erradicada de Occidente, o al menos
recluida en espacios marginales, parece
estar regresando, y con paso firme.

En esas condiciones, no es extranio que
los hate crimes constituyan una clara pre-

ocupacion de las organizaciones inter-
nacionales. En Europa, es muy notable a
este respecto las acciones de prevencion
y monitorizacion que se llevan a cabo
tanto en la Union Europea, a través de
la European Union Agency for Fundamen-
tal Rights (FRA)?, como en el Consejo de
Europa, sobre todo mediante la European
Commission Against Racism and Intoleran-
ce (ECRD?, y en la OSCE, mediante el
programa sobre hate crime reporting den-
tro del Office for Democratic Institutions
and Human Rights (ODIHR)".

Por su parte, en Espana el Ministerio del
Interior ha comenzado desde hace un
tiempo a prestar particular atencion a
los delitos de odio, incluyendo estadis-
ticas anuales e informacion para facilitar
su denuncia a las autoridades®.

Una de las formas mas caracteristicas de
delitos de odio es el llamado hate speech
o discurso del odio —y es también una

* Vid. http://fra.europa.ew/en/theme/hate-crime (5
febrero 2016)

* Vid. http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/
default_en.asp (5 febrero 2016)

> Vid. http://hatecrime.osce.org (5 febrero 2016)

© Vid. http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-
ciudadano/delitos-de-odio (5 febrero 2016)
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de las mas sencillas de practicar hoy, por
la facilidad que tiene hoy cualquier per-
sona para comunicar y difundir mensa-
jes a amplias audiencias mediante Inter-
net. El concepto generalmente aceptado
de hate speech es el que hace casi veinte
anos incluyera el Consejo de Europa en
uno de sus documentos clave en esta
materia: “toda forma de expresion que
difunda, incite, promueva o justifique el
odio racial, la xenofobia, el antisemitis-
mo u otras formas de odio basadas en

Ant! Carmicere lo tmwé. v debbure

Lrzevrr

la intolerancia”.” Es sustancialmente la
misma nocién que inspira el art. 510
de nuestro Codigo Penal, recientemen-
te modificado®, cuya redaccion es ahora
mucho mas pormenorizada en cuanto a
las actividades que dan lugar a la comi-
sion de este tipo de delitos y en cuanto
a las penas y otras medidas que pueden

7 Recomendacion No. R (97) 20 sobre “hate
speech” del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, adoptada el 30 octubre 1997.

% Por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.

Barecton 1o Grate

Encuentra D.n
Quixote tres
labradoras a la
salida del Toboso
y Sancho le hace
creer q.e una de
ellas es Dulcinea
encantada,
Antonio
Carnicero /
Juan Barcelon,
Real Academia
Espanola,
Archivo, E00020.

adoptarse’, ademas de incluir el delito
que suele conocerse como “negacionis-
mo”, siguiendo el camino marcado por
otros paises europeos'®.

El discurso del odio no es tema facil, pues
pone sobre la mesa la cuestion de los li-

¢ Por ejemplo, el parrafo 6 del art. 510 CP dispone
ahora que el juez habra de acordar diversas me-
didas encaminadas a destruir todo vestigio de la
expresion ptblica castigada como hate speech.

10 Cfr. art. 510.1.c) CP.
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mites legitimos a la libertad de expresion:
algo que ha de manejarse con sumo cuida-
do, pues esa libertad es uno de los pilares
de la democracia, y debe interpretarse de
manera extensiva. La libertad de palabra
protege no solo la manifestacion de ideas
razonables o argumentadas, sino también
la de opiniones que “ofenden, molestan y
escandalizan”, como ha dicho con buen
juicio el Tribunal de Estrasburgo desde
hace anos''. El ordenamiento juridico no
esta para proteger el buen gusto sino el
derecho a exponer libremente el propio
pensamiento, por estipido o grosero que
parezca a muchos, incluso cuando lo pa-
rece a casi todos. Sin embargo, la libertad
de expresion no es absoluta, y esta su-
jeta a restricciones que se derivan de la
proteccion de otros bienes juridicos, que
incluyen la libertad y la dignidad de cada
persona.

A continuacion analizaré algunas de las
cuestiones que plantea el discurso del
odio al hilo de la libertad de expresion
y de otras libertades fundamentales. Na-
turalmente, no hay pretension alguna de
exhaustividad en las paginas que siguen.
Ni siquiera pretendo sugerir que las
cuestiones que tocaré aqui sean las mas
importantes: son solamente algunas que
vienen generando un particular debate
publico y que pienso no estan siendo,
en ocasiones, correctamente enfocadas o
incluso entendidas. Significativamente,
la mayoria de ellas, directa o indirecta-
mente, tiene relacion con la libertad de
religion y de creencias, lo cual podria
ser tal vez indicativo de que esta libertad
—la garantizada en el art. 16 de la Cons-
titucion— continua sin ser comprendida
en todo su alcance y complejidad en un
pais como el nuestro, donde la libertad
religiosa ha estado ausente hasta hace
poco tiempo, y donde la religion con-
tintia suscitando tantas reacciones emo-
cionales y no siempre racionales. Para no
pocos, la libertad religiosa y de creencias
sigue siendo, desafortunadamente, una
“cenicienta” entre las libertades.

2. LA MODA DEL LENGUAJE
“FOBICO”

Una primera cuestion se refiere a la ter-
minologia empleada para luchar contra

' Se trata de un principio reiteradamente afirmado
por el Tribunal Europeo desde la sentencia Handy-
side ¢. Reino Unido, 7 diciembre 1976, § 49.

expresiones de intolerancia en entornos
de una u otra manera afectados por una
determinada religion. Todo empez6 con
el término antisemitismo (que, natural-
mente, va mas alla de la vertiente reli-
giosa de la identidad judia). En lugar de
poner el acento sobre la intolerancia de
manera general, y sobre la necesidad de
proteger la libertad, el pluralismo y la
diversidad, se prefirio elegir una con-
creta manifestacion de intolerancia y de
persecucion teniida de elemento anti-re-
ligioso. Y se acepto sin problema, como
algo que se entendia razonable, e incluso
necesario, porque el hecho historico del
Holocausto pesaba fuertemente, y aun
pesa, sobre la conciencia europea (junto
a una larga historia de discriminacion e
injusticias contra los judios que se ex-
tiende a lo largo de la Edad Media).

En tiempos mas recientes, una actitud
semejante ha ido ganando terreno en re-
lacion con el Islam, aunque faltando ese
elemento historico de genocidio y cruel-
dad extrema que sufrio la poblacion ju-
dia bajo el régimen nazi. En este caso,
los problemas provenian mas bien de
las complejidades derivadas de la aco-
modacion de la poblacion musulmana
que emigraba hacia paises occidentales
—sobre todo europeos— de clara matriz
cristiana; una poblacion que portaba
consigo algunos valores morales distin-
tos de los acostumbrados en Europa, y
especialmente, una concepcion del jue-
go de la religion en el espacio publico
que contrasta con los tradicionales es-
quemas continentales, que se remontan
al proceso secularizador que arranca de
la Revolucion Francesa, el cual ha ma-
tizado tan intensamente la identidad
cristiana de Europa en tantos aspectos.
Asi, se acuno el término islamofobia para
designar expresiones diversas de intole-
rancia o de rechazo del Islam —tantas ve-
ces basadas, ademas, en la ignorancia y
el prejuicio'?~ y la palabra ha hecho for-
tuna en el ambito de muchas organiza-
ciones internacionales, por su paralelis-

2 Ni siquiera la propia jurisprudencia de Estras-
burgo ha sido ajena a la influencia de ese prejui-
cio. Me remito, para referencias mas concretas, a
J. MarTINEZ-TORRON, La tragedia de ‘Charlie Hebdo’:
algunas claves para un andlisis juridico, en “El Cro-
nista del Estado social y democratico de derecho”
50 (2015), pp. 23-24. Y también, de manera mas
pormenorizada, a J. MARTINEZ-TORRON, Islam in
Strasbourg: Can Politics Substitute for Law?, en el vo-
lumen colectivo Islam, Europe and Emerging Legal
Issues (ed. por W.C. DurHaM Jr., D.M. Kirkram, C.
Scott AND R. Torrs), Ashgate, Aldershot 2012, pp.
19-61.

mo con el antisemitismo, que a muchos
parecia obligado por nuestra nociéon de

igualdad.

Una manifestacion atin mas proxima en
el tiempo de esta proliferacion de ter-
minologia “anti” es lo que algunos han
dado en llamar cristianofobia, para refe-
rirse a un doble fenémeno. Por un lado,
la persecucion que sufren cristianos en
diversas partes del mundo. Por otro,
las dificultades que encuentran muchos
cristianos en paises occidentales para
no ser discriminados por razén de su
conciencia cuando se resisten a cum-
plir con determinadas leyes que tienen
para ellos una grave y negativa inciden-
cia moral: por ejemplo, en cuestiones
como el aborto o la eutanasia. Si los ju-
dios desde hace décadas han tenido su
antisemitismo, y los musulmanes ahora
la islamofobia, la conclusion logica es
que los cristianos comenzaran a hablar
de cristianofobia para designar fenome-
nos de intolerancia que concebian como
analogos.

Tengo mis serias dudas acerca de que
esta multiplicacion de términos negati-
vos y referidos a problemas concretos
vaya a producir consecuencias beneficio-
sas para nuestras sociedades. No niego
que exista discriminacion e intolerancia
contra grupos especificos de personas:
musulmanes y cristianos, desde luego,
pero también ateos, testigos de Jehova
0, con connotaciones muy distintas, ho-
mosexuales. Lo que no estoy seguro es
que el discurso apropiado y eficaz sea el
que insiste en la existencia de “islamo-
fobia”, “cristianofobia”, y quién sabe si
también “ateofobia”, de modo analogo a
como, en otro frente, viene hablandose
a menudo de “homofobia”.

Sin duda ese tipo de discurso sirve para
llamar la atencion de la opinion publica
sobre problemas reales de personas rea-
les, y eso es algo positivo. Pero también
contribuye a dos cosas que merecen un
juicio distinto. Por una parte, un excesi-
vo hincapié en lo negativo, en lugar de
lanzar el mensaje positivo de proteccion
de la libertad de todos y de respeto por
la pluralidad. Y por otra, lo que podria-
mos llamar una “sectorializacion” del
analisis de la conflictualidad en materia
de intolerancia por razén de caracteris-
ticas que afectan a la identidad de las
personas (religiosa o sexual, segun los
casos, en los ejemplos citados). De ma-
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JAVIER MARTINEZ-TORRON

nera que pudiera perderse de vista, o al
menos difuminarse, algo que me parece
esencial: que todas las manifestaciones
de intolerancia o discriminacion han de
juzgarse de acuerdo con los mismos cri-
terios; y que tan perverso es perseguir
a una persona por razon de su orienta-
cion sexual —o de su raza, o de su sexo,
o de su nacionalidad— como por razéon
de su religion o su creencia. Todas ellas
constituyen una negacion de la esencial
igualdad y dignidad de los seres huma-
nos.

En otras palabras, creo que el abuso de
la terminologia “fébica”, motivada por
un comprensible deseo de impacto en
la opinion publica, puede generar en el
ambito juridico una nada deseable di-
versificacion en el tratamiento de clases
de intolerancia que, basadas en hechos
diversos, tienen un fondo comun: la fal-
ta de respeto por la identidad y las le-
gitimas opciones de cada persona. Una
diversificacion que —seamos realistas—
es dificil que no venga marcada por la
diferente capacidad de presion politica
y mediatica de cada uno de los grupos
afectados.

3. LA IMPORTANCIA DE
APLICAR ESTANDARES
COMUNES A TODAS LAS
CLASES DE DISCURSO DEL
ODIO

Lo anterior estd en estrecha relacion con
otra cuestion que me parece esencial a
la hora de abordar las diversas clases de
hate speech: la necesidad de analizarlas
aplicando los mismos estandares a las
situaciones reales de conflicto.

El principio es claro, y asi suelen reco-
nocerlo desde hace tiempo la jurispru-
dencia y legislacion europeas'’, incluido
el art. 510 del Codigo Penal espanol: el
discurso del odio no estd protegido por
la libertad de expresion, y es inaceptable
en todo caso, ya sea motivado por razo-
nes de raza, origen nacional, etnia, sexo,
orientacion sexual, religion, etc. No me
detengo en ello porque existe un con-
senso virtualmente unanime al respecto,
al menos en Europa. Los problemas vie-
nen cuando se trata de aplicar el prin-

B En la jurisprudencia de Estrasburgo, desde la
sentencia Jersild v. Denmark, 23 septiembre 1994,
§ 35.

cipio, y la norma, a las circunstancias
de la vida real; y ahi podemos observar
diferencias notables, que no me parecen
en absoluto justificables. En concreto,
puede detectarse una tendencia a aplicar
a la definicion —y por tanto a la restric-
cion— del discurso del odio antirreligio-
so criterios mas estrictos que los que se
aplican a otros tipos de hate speech.

Pondré un ejemplo concreto de la praxis
judicial espafiola, mds o menos reciente.
En 2013, la Audiencia Provincial de Ma-
drid confirmaba la inadmisiéon de una
querella criminal que se habia presen-
tado contra la CNT por razon de cierta
campana mediatica contra la visita del
Papa con ocasién de la Jornada Mundial
de la Juventud'. Algunas de las ima-
genes incluidas en esa campana eran:
la imagen de un obispo ahorcado (o el
Papa, no esta claro); una iglesia ardien-
do con la frase “la tnica iglesia ilumina-
da es la iglesia que arde” (en el contexto
de un pais donde ese tipo de hechos no
son ficcion, sino que se produjeron ma-
sivamente no hace tantas décadas); o un

* Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Sec-
cion 30, Auto n°® 73/2013, 24 enero 2013.

fotomontaje con una silueta del Papa en
el centro de la mira telescopica de un
rifle, al pie del cual figuraban las pala-
bras “totus muertos”, parafraseando el
bien conocido lema de Juan Pablo II,
totus tuus.

Entre otras cosas, el auto de la Audien-
cia Provincial indicaba que esas y otras
caricaturas de la campana no consti-
tufan una invitacion al odio o a la dis-
criminacion, sino una simple critica a la
Iglesia Catolica, amparada por la liber-
tad de expresion. Es algo que no pue-
do compartir. Cuando analizamos las
frases antes mencionadas de la campana
anti-Papa, y tratamos de distinguir si se
trata simplemente de expresiones que
“ofenden, molestan y escandalizan”, o
bien de discurso del odio —es decir, de
incitacion, promocion o justificacion del
“odio racial, la xenofobia, el antisemitis-
mo u otras formas de odio basadas en la
intolerancia”, creo que es de gran ayu-
da compararlas con expresiones equiva-
lentes referidas, por ejemplo, a judios,
mujeres o personas de orientacion ho-
mosexual. Imaginemos unos carteles o
caricaturas en los que se mostrase una
mujer ahorcada, una sinagoga ardiendo,
o un homosexual en la mira telescopica
de un rifle con la frase “totus muertos”
de acompanamiento. ;Se los hubiera
considerado como un ejercicio de critica
juridicamente aceptable hacia la religion
judia, o como una legitima discrepancia
e intercambio de ideas en relacion con
presuntos excesos de los movimientos
feministas o impulsores de los derechos
de los homosexuales?

La decision de la Audiencia Provin-
cial de Madrid puede ser indicativa de
una actitud, tantas veces inconsciente
pero siempre inconsistente, que tiende
a aplicar lo que suelen llamarse double
standards en el ambito internacional
de la tutela de los derechos humanos:
se juzgan las situaciones con diferente
rasero segun de quién se trate. Provoca-
ciones que no se aceptarian en materia
de raza o de orientacion sexual se admi-
ten sin problema cuando se trata de reli-
gion, especialmente si es la mayoritaria.
Ademas, cuando tal cosa se produce se
pierde de vista que, en materia de hate
speech, lo importante no es tanto la pre-
visible efectividad del discurso del odio
en cuestion (es improbable que alguien
se anime a atentar contra la vida del
Papa por el hecho de ver la caricatura

i
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de la CNT), sino el hecho de que hay
conductas que, por intolerantes, una so-
ciedad democratica no puede permitir y
debe hacer lo posible por erradicar con
toda firmeza.

4. DISCURSO DEL ODIO
Y OFENSAS GRATUITAS
A LA RELIGION

La distincion entre el hate speech y el len-
guaje groseray deliberadamente ofensivo
resulta especialmente dificil cuando se
trata de la religion. Sobre todo porque a
veces se confunde lo que es en rigor una
incitacion al odio o la discriminacion
con lo que es simplemente —por utilizar
la terminologia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos— una ofensa “gra-
tuita” de caracter antirreligioso'. Esta
segunda clase de expresiones pueden
merecer censura social o moral, pero
su restringibilidad desde una perspecti-
va juridica resulta mas discutible. En el
fondo, la cuestion central que plantean
consiste en dilucidar si la libertad de re-
ligion y de creencias incluye el derecho
a la proteccion de los sentimientos re-
ligiosos, ya sea de la mayoria o de una
minoria de la poblacion.

El Tribunal de Estrasburgo ha manteni-
do una posicion ambigua o dubitativa
a este proposito!®. Aunque ha afirmado
que las religiones no pueden esperar per-
manecer libres de critica, ha mantenido
al mismo tiempo que el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos no impone
una politica uniforme en esta materia, y
que los ordenamientos juridicos de cada
pais tienen cierta discrecionalidad para
sancionar las expresiones “gratuitamen-
te ofensivas” contra una religion o sus
simbolos sagrados. La tendencia del Tri-
bunal, no obstante, es a interpretar que
solo en casos extremos son justificables
las limitaciones a la libertad de expre-
sion cuando se utiliza un lenguaje inten-
cionadamente ofensivo o provocador de
signo antirreligioso.

En Espana existe una norma especifica
al respecto. El articulo 525 del Codigo
Penal criminaliza el escarnio publico,
de palabra o por escrito, de los “dog-

> Sentencia Otto-Preminger-Institut c. Austria, 20
septiembre 1994, § 49.

16 Para mas detalles me remito a J. MarTiNEzZ-To-
RRON, La tragedia de ‘Charlie Hebdo’, citado en nota
12, y las referencias alli incluidas.

mas, creencias, ritos o ceremonias” de
una confesion religiosa con intencion de
ofender los sentimientos de sus miem-
bros; y aplica la misma pena a una con-
ducta analoga respecto de quienes no
profesan religion alguna'’. Afortunada-
mente es una norma que no se aplica.
No somos pocos quienes pensamos que,
en su formulacion actual, el art. 525
CP es de dudosa justificacion porque la
tutela de los sentimientos religiosos no
forma parte, de suyo, de la garantia de
la libertad religiosa.

A mi entender, las expresiones ofensivas
para la religion, incluso las gratuitamen-
te ofensivas, solo pueden restringirse o
sancionarse en aquellos casos en que no
se trata de un mero ultraje a ideas, prin-
cipios, ritos o personajes sagrados, sino
que la ofensa adquiere un caracter lesivo
para las personas o las comunidades. En
concreto, cuando el lenguaje injurioso

17 Sobre toda esta tematica, desde una perspectiva
de derecho comparado, puede verse el conjunto
de trabajos reunidos en J. MARrTiNEZ-TORRON & S.
CANAMARES ARRIBAS (coords.), Tensiones entre libertad
de expresion y libertad religiosa, Tirant Lo Blanch,
Valencia 2014.

tiene caracter claramente calumnioso;
o cuando, aun sin constituir en rigor
hate speech, puede traducirse de hecho,
por las circunstancias y el contexto, en
una limitacion al derecho de libertad re-
ligiosa de las personas. Por ejemplo, y
sobre todo, cuando la ofensa proferida
no se limita a herir los sentimientos de
determinados fieles, sino que danan se-
riamente la reputacion de una confesion
religiosa o de sus miembros, producien-
do asi situaciones de discriminacion o
dificultando que algunos ciudadanos
practiquen libremente su religion. En
esos casos, el lenguaje antirreligioso deja
de ser solamente escarnio a la religion y
pasa a tener caracter de calumnia o in-
juria, en el sentido que a estos términos
atribuyen los articulos 205 y 208 del
Codigo Penal. Ya no se trata entonces de
un simple desprecio a los sentimientos
sino de un ataque a la reputacion e in-
cluso a la libertad de otros. Esto es mas
facil que suceda con minorias religiosas
—por lo general mas vulnerables a las
consecuencias de la difamacion— que
con la religion mayoritaria’®.

5. EL DISCURSO RELIGIOSO
QUE SE CALIFICA DE
HATE SPEECH

Los mismos criterios deben aplicarse al
discurso religioso que a veces se califica
de hate speech sin motivo suficiente. Me
refiero a las afirmaciones y orientaciones
de caracter moral o doctrinal que un li-
der religioso o ministro de culto puede
efectuar en ejercicio tanto de su liber-
tad de expresion como de su libertad
religiosa, ya sea en la iglesia, sinagoga
0 mezquita, o bien en un medio de co-
municacion. En ocasiones, ese discurso
moral puede resultar ofensivo para cier-
tas personas.

Un par de ejemplos reales ayudaran a
entender el tipo de situaciones a que me
refiero. Uno es el de Ake Green, un pas-
tor pentecostal que fue condenado a un
mes de prision, en Suecia, por su fuer-
te reprobacion moral de la practica de
la homosexualidad durante un sermoén

'® Aunque se trata de supuestos distintos a los exa-
minados en este trabajo —pues se trata de simbolos
nacionales— se entiende que un razonamiento ana-
logo ha de aplicarse a la utilizacion de imagenes
de miembros de la familia real en desprestigio de
la Corona (art. 491.2 CP), y al ultraje a simbolos o
emblemas de la nacion (art. 543 CP).
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en su iglesia; absuelto en apelacion, su
absolucion fue confirmada por la Corte
Suprema'. Una situacion similar vivio
en Espana el Obispo de Alcala de Hena-
res, quien, tras predicar la inmoralidad
de las relaciones homosexuales en una
homilia de Viernes Santo, fue llevado a
los tribunales, acusado de “homofobia”,
por una organizaciéon que decia defen-
der los derechos del “colectivo gay”; el
juzgado de instruccion archivo la que-
rella por falta de fundamento, conside-
rando que el obispo ejercié su libertad
de expresion y su libertad religiosa legi-
timamente?°.

Pienso que la actuacion de los tribunales
en esos casos fue la correcta. Los lide-
res religiosos involucrados en esos casos
ejercian su libertad religiosa, que les lle-
vaba a defender publicamente, ante sus
feligreses, lo que ellos consideraban la
postura moral correcta; y ejercian tam-
bién su libertad de expresion, que im-
plica la libertad de hablar en desacuerdo
de las opiniones prevalentes o mayorita-
rias en una sociedad, con independen-
cia de quién pueda sentirse ofendido
por ello. Si antes defendi la libertad de
ofender a la religion mientras no exista
hate speech o lesion real de la libertad de
otras personas, serfa contradictorio no
defender a quienes predican la inmora-
lidad de la conducta homosexual, mien-
tras ello no se traduzca en incitacion a la
discriminacion o a la hostilidad contra
las personas de orientacion homosexual.
Una cosa es exhortar a la intolerancia o
el odio, y otra, bien distinta, formular
un juicio moral sobre conductas huma-
nas, por ofensivo que tal juicio resulte
a algunos. Esa distincion —tan esencial—

' Vid. http://www.washingtonpost.com/wp-
dyn/articles/A45538-2005Jan28.html;  https:/
enwikipedia‘org/wiki/AkeiGreen (16 febrero
2016).

2 Cfr. auto de 12 julio 2012 del Juzgado de Ins-
truccion n°® 6 de Alcala de Henares (diligencias
previas n° 1368/12), confirmado en mayo de 2014
por la Audiencia Provincial de Madrid. También
podria afadirse aqui el caso que enjuiciaba la sen-
tencia Gundiiz, del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Giindiz c. Turquia, 4 diciembre 2003),
relativo al lider de una secta islamica que, durante
una entrevista en television en Turquia, manifesta-
ba duras opiniones contra la nocion de democracia
laica y el matrimonio civil, llegando a llamar “bas-
tardos” a los hijos nacidos de matrimonio civil; el
TEDH daria la razon al demandante, declarando
que la condena penal de que habia sido objeto era
injustificada, pues no se trataba propiamente de
lenguaje que contuviera incitacion al odio (a pesar
de que el término utilizado, pic, posee en lengua
turca, al parecer, connotaciones particularmente
infamantes).

se pierde de vista cuando se quiere res-
tringir o criminalizar el discurso moral
contra la homosexualidad, lo cual equi-
valdria, en el fondo, a limitar la libertad
de expresion en aras de la dictadura de
lo politicamente correcto.

Por eso los casos anteriores son a su
vez diferenciables de la condena penal
que sufrio el iman de una mezquita de
Fuengirola en 2004, en aplicacion del
art. 510 del Codigo Penal, por unas pa-
ginas de su libro “La mujer en el Islam”
en las que justificaba, e incluso aconse-
jaba, la violencia fisica del marido a la
mujer como un medio legitimo de co-
rregirla cuando se equivoca®'. Aqui ya
no se trababa de simples juicios mora-
les negativos sobre conductas humanas,
sino propiamente de una incitacion a la
violencia.

6. LA OCUPACION DEL
ESPACIO PUBLICO PARA
DIFUNDIR UN MENSAJE
OFENSIVO

Siempre dentro del lenguaje meramente
ofensivo, y no constitutivo de hate speech,
otra de las cuestiones que se plantean en
esta materia se refiere a si es legitimo,
y permisible, ocupar un espacio publi-
co para difundir un mensaje cuya sus-
tancia consiste fundamentalmente en la
ofensa, o que utiliza de manera vejatoria
simbolos religiosos.

Entiéndaseme bien. No estoy pensando
en manifestaciones en la via publica que
tienen por objeto protestar contra deter-
minadas medidas gubernativas o legisla-
tivas, o mostrar apoyo a ciertas ideas que
pueden resultar inaceptables o incluso
agraviantes para otros. Esto forma parte
ordinaria de la vida democratica, aun-
que tantas veces se utilicen expresiones
zafias 0 exageradas. Me refiero mas bien
a manifestaciones publicas en las que el
mensaje principal o tnico consiste en la
injuria y la descalificacion de institucio-
nes o personas, o bien se recurre a un
uso injurioso o blasfemo de simbologia
religiosa para transmitir un mensaje.

Esto ha sucedido en Espaiia en relacion
concretamente con la religion catolica.

2 Vid. sentencia del Juzgado de lo Penal n° 3 de
Barcelona, 12 enero 2004 (procedimiento abrevia-
do n® 276/2003).

Asi, en los ultimos anos, la Asociacion
Madrilenia de Ateos y Librepensadores
ha intentado, sin éxito, celebrar una
“procesion atea” a la misma hora y con
un itinerario paralelo a las procesiones
de Jueves Santo en el centro de Madrid,
con el objetivo —declarado por los orga-
nizadores— de ofender y provocar a los
catolicos. La Delegacion del Gobierno
de Madrid nunca ha permitido esa “pro-
cesion” en la fecha y condiciones preten-
didas, a veces ofreciendo explicitamente
a sus organizadores la posibilidad de
celebrarla en otra fecha alternativa. Los
tribunales siempre han sostenido la le-
gitimidad de la actuacion gubernativa®’.
A ello se unen las distintas “procesiones”
que, a veces en fechas y lugares coinci-
dentes con la celebracion de la Semana
Santa catolica, se han llevado a cabo en
diversas ciudades espaiiolas, convoca-
das por organizaciones de orientacion
radical-feminista o LGBT?}, utilizando
nombres de connotacion ofensiva para
la religion** y portando la reproduccion
de una vagina gigante a modo de carica-
tura grotesca de una procesion catolica.
En tales eventos, ademads, han sido fre-
cuentes las expresiones injuriosas con-
tra la Iglesia Catolica y los catélicos, al
hilo de slogans defendiendo el derecho
absoluto de la mujer al aborto.

Pienso que estas situaciones, que in-
cluyen el uso de un lenguaje tenido de
agresividad e intolerancia hacia las ideas
de otros, han de abordarse siguiendo
criterios estrictos. Antes hice notar que
la garantia de la libertad de expresion
protege la manifestacion de ideas escan-
dalosas, incluidas aquellas que pueden
resultar gravemente ofensivas, por ejem-
plo para personas de una determinada
religion. Sin embargo, una cosa es el de-
recho a expresar ciertas ideas, por into-
lerantes que sean, y otra, bien distinta,
el derecho a ocupar el espacio publico
para hacerlo.

El uso de un lenguaje ofensivo e into-
lerante puede ser legalmente permisi-
ble cuando se utilizan medios privados,

22 Vid. las sentencias del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid: STS] Madrid 267/2011, 20 abril
2011; STSJ Madrid 213/2012, 30 marzo 2012; y
STSJ Madrid 209/2014, 14 abril 2014.

» Son las siglas con las que normalmente se autoi-
dentifican las organizaciones de orientacion lesbia-
na, gay, bisexual o transexual.

# Nombres como “procesion del chumino rebel-
de”, “procesion del santisimo cono de todos los
orgasmos”, o “procesion del cofo insumiso”.
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pero la libertad de expresion no nece-
sariamente autoriza a apropiarse tem-
poralmente de espacios publicos para
esa clase de mensajes. El ambito de lo
publico ha de estar presidido por la idea
de libertad, que implica desde luego la
posibilidad de critica, incluso plena de
acritud; pero debe transmitir y estar im-
pregnado de un clima de respeto hacia
los demas y de tolerancia hacia las ideas
de otros. Por eso, el uso del espacio pu-
blico no puede cederse para actuaciones
centradas en la ofensa hacia personas o
instituciones por razoén de sus creencias
religiosas, por la misma razén que no
podria cederse para lanzar un mensaje
contra la homosexualidad o las personas
de etnia gitana.

Y el mismo criterio ha de aplicarse en
sentido inverso. Un ministro de culto
o lider religioso es libre para pronun-
ciar en su templo o lugar de reunion
discursos morales que pueden resultar
ofensivos para la sensibilidad de deter-
minados ciudadanos identificables por
una circunstancia o cualidad personal
(la conducta homosexual es un claro
ejemplo). Pero ese mismo discurso pue-
de no ser permisible cuando tiene lugar
en un espacio publico (por ejemplo, en
una ceremonia religiosa al aire libre en
lugar publico).

Por lo demas, entiendo que un plantea-
miento analogo ha de seguirse cuando
hablamos de espacios publicos no en
el sentido fisico del término —la via o la
plaza publica— sino en sentido mas am-
plio, que incluirfa: los medios de comu-
nicacion de titularidad publica (como
cadenas de television o radio, publica-
ciones periodicas municipales, etc.); los
eventos de caracter cultural o artistico
organizados o financiados por entes pt-
blicos; y, desde luego, el entorno de las
instituciones educativas publicas, en las
que muchas veces estd presente un inte-
rés juridico adicional como es la educa-
cion de la juventud.

7. CONCLUSIONES

continuaciéon me permito sugerir al-
A cont t 1
gunos criterios practicos que permitan
abordar de manera correcta, desde una
perspectiva juridica respetuosa de los
derechos fundamentales, las situaciones
de tension generadas por el uso de len-
guaje ofensivo, intolerante o abusivo.

Antes, no obstante, quisiera recordar
algo que olvidamos con mas frecuencia
de la deseable. El derecho no es una pa-
nacea que debamos utilizar para todo.
Es, sobre todo, un instrumento para la
prevencion y solucion de conflictos en
la sociedad, y debe utilizarse —por su ca-
racter coercitivo— de manera mesurada.
Una sobredosis de derecho es a veces
peor que su abstinencia. En el concreto
caso del lenguaje intolerante y ofensi-
VO, y slempre que no se trate en rigor
de hate speech o discurso del odio, hay
otros medios que pueden resultar mas
eficaces que los juridicos. Por ejemplo,
el boicot social. Ademas, a veces la re-
accion airada, o la contienda en los tri-
bunales, suele servir de altavoz al ofen-
sor, dandole precisamente aquello que

busca: publicidad. Tantas veces, no ha-
cer caso de la provocacion, ignorarla,
es la mejor manera de que no se repita:
iquién tendra interés en insultar si nadie
se altera y responde?

Esto, sin embargo, tiene sus limites, pues
hay una delgada linea roja entre la sen-
satez y la negligencia; entre la ausencia
reflexiva de reaccion que trata de aislar
al botarate en el silencio y la pasividad
que permite que la reiteracion continua-
da del discurso intolerante se transforme
en la creacion de una atmosfera opresiva
para las libertades. En el ambito de las
opciones politicas, algunos episodios en
el Pais Vasco o en Cataluna son muy elo-
cuentes al respecto.

Estos son los criterios que, a la luz de
lo que he indicado en las paginas ante-
riores, entiendo adecuados para el tra-
tamiento juridico esencial del discurso
intolerante o abusivo.

1. La libertad de expresion no protege
el hate speech o discurso del odio, cas-
tigado por el art. 510 del Codigo Penal,
al margen de que la incitacion a la vio-
lencia o discriminacion en él contenido
tenga alguna probabilidad de realizarse.
Esto ha de aplicarse por igual a todas
las clases de hate speech, incluido el an-
tirreligioso. A estos efectos, la religion
0 creencias no son ninguna excepcion
y han de tratarse como cualquier otra
circunstancia personal, tal como la raza,
identidad sexual, origen nacional, etc.

2. Fuera del hate speech, en general el
uso de lenguaje ofensivo, por grose-
ro o acre que resulte, no puede ser
restringido, en interés de la libertad
de expresion, que implica el derecho a
exponer las propias opiniones o ideas
aunque “ofendan, molesten y escanda-
licen”. Naturalmente, excepcion a esta
regla es la difusion de calumnias o
de injurias contra personas o institu-
ciones, en el sentido de los arts. 205 y
208 del Codigo Penal. De nuevo, este
criterio ha de aplicarse por igual a las
diversas circunstancias personales, y las
ofensas a la religion no deberan tratarse
de manera diferente a las ofensas rela-
cionadas con la raza, identidad sexual,
etc. Y, naturalmente, también se aplicara
al ministro de culto o lider religioso que,
en su discurso moral, verbal o escrito,
cumple con lo que entiende es su deber
de orientacion doctrinal de sus fieles.
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3. El criterio anterior conoce una excep-
cion cuando el lenguaje ofensivo tiene
lugar en un espacio publico. El espacio
publico, entendido en sentido amplio,
ha de estar presidido por un clima real
de tolerancia y respeto, de manera que
en él pueden imponerse a la libertad de
expresion limitaciones que no serian
aceptables en otros contextos. De ahi
que no deba permitirse la ocupacion de
la via publica para manifestaciones que se
centren en la ofensa a otras personas por
razén de su religion, creencias, identidad
sexual, raza, etc. Y que deba procederse de

la misma manera en los medios publicos
de comunicacion, en los centros educati-
vos publicos, y en los eventos de caracter
cultural o artistico organizados o financia-
dos por entes publicos. Particular aten-
cion, ademas, debera prestarse al hecho
de que el espacio publico en cuestion sea
accesible a menores de edad, o incluso
esté especificamente diseniado para ellos.

4. No hay recetas milagrosas para resolver
de modo inequivoco todos los casos de
conflicto. Es preciso evaluar circunstancias
de cada caso, y no siempre sera facil deter-

minar cual es la solucion juridica adecua-
da o posible. Son muchas, en concreto, las
situaciones en las que resulta dificil distin-
guir si estamos en presencia de hate speech
propiamente dicho o en presencia de una
simple y grosera ofensa. En tales supuestos,
habra de seguirse un principio analogo al in
dubio pro reo del derecho penal: in dubio pro
libertate. Es preferible tutelar la libertad de
expresion antes que justificar restricciones a
la misma, pues son mas los riesgos para la
sociedad que se derivan de una restriccion
indebida de libertades que de una hipotéti-
ca garantia inmaculada de la seguridad. +¢
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