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1. INTRODUCCION

Sin lugar a dudas, uno de los retos a los que se tendran que enfrentar en los
proximos afios tanto la dogmatica juridica como la practica forense sobre liber-
tad de expresion, es al influjo que en el ejercicio de este derecho puede tener la
multiculturalidad, especialmente la religiosa. La libertad de expresion y la de reli-
gi6n son dos derechos que poseen una compleja interrelacion, derivada de su
peculiar dindmica de ejercicio. En bastantes ocasiones ambos derechos son ejer-
cidos por las personas simultdnea y unidireccionalmente, resultando dificil
encuadrar su conducta exclusivamente en uno de ellos. Es bastante habitual, por
ejemplo, que en los procedimientos judiciales provocados por determinadas
expresiones o manifestaciones de contenido mas o menos religioso (piénsese, por
lo que respecta al caso espaiiol, en el conocido caso del imdn de Fuengirola') los

! Se trata de la primera condena penal por el delito de provocacion a la violencia contra grupos por razén
de su sexo (art. 510.1 del Cédigo Penal), dictada en base a las afirmaciones realizadas en su libro La
mujer en el islam (vid. El Pais, de 15 de enero de 2004, p. 24).
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recurrentes aleguen como fundamento de su discurso ambas libertades indistin-
tamente. La libertad de religion implica la libertad de manifestar las conviccio-
nes individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la
ensenanza, las pricticas y la observancia de los ritos®. Esta facultad no es muy
diferente de la que puede ser deducida a partir de la libertad de expresion, desde
el momento en que ésta tutela también la libertad de opinidn, libertad de opinién
que, por supuesto, puede ser proyectada plenamente a favor de una determinada
opcidn o conviccion religiosa’. La proximidad, por lo tanto, entre ambos derechos
es clara®.

La situacion de estos derechos es ain mds peculiar cuando se hallan
enfrentados. La existencia de la libertad religiosa puede tener un determina-
do efecto neutralizante o restrictivo del ejercicio de la libertad de expresion,
y viceversa. El fundamento juridico de esta posibilidad limitativa, esta autén-
tica colision o conflicto de derechos segtin la terminologia juridica al uso, es
clara. Cuando el art. 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, CEDH) fija las posibles causas justificadoras de una injerencia en
la libertad de expresion, cita expresamente “la proteccion (...) de los dere-
chos ajenos”, entre los cuales se encuentra, sin lugar a dudas, su derecho a la
libertad religiosa. Otro tanto sucede con el art. 9.2 del CEDH, que al fijar los
fines que legitimamente pueden limitar la libertad de religion incluye la refe-
rencia a “la proteccién de los derechos o las libertades de los demds”, que
engloba, naturalmente, la libertad de expresion. El caso internacionalmente
mads conocido y controvertido de conflicto entre ambos derechos (aunque con
adherencias ideoldgico-religiosas que impidieron hacer un andlisis estricta-
mente juridico del caso, por afectar a cuestiones mas relevantes en materia de
derechos humanos: la vida, la libertad, la integridad ffsica, la tutela judicial,
etc.) se planted en el caso del libro Versiculos Satdnicos, publicado hace ya
quince afios por Salman Rushdie’. Antes de abordar la problematica derivada
de la posicion singular reciproca de ambos derechos ha de indicarse un fac-

* Asf lo sefala el art. 9.1 del CEDH. Ha de tratarse, en todo caso, de la expresion de convicciones religio-
sas. La publicidad relativa a una creencia religiosa pero de cardcter puramente comercial no encaja en
ese concepto (Comision Europea de Derechos Humanos, decision de 5 de mayo de 1979, Iglesia de la
Cienciologia c. Suecia), SUDRE, 2003, p. 438.

* LAazcANoO, 2004 (a), pp. 372 a 374.

* Aunque algunos autores reclaman una “especificidad” de la libertad religiosa, por sus exigencias e impli-
caciones précticas: KOUBI, 2003, p. 1057.

> HAARSCHER, 1996, pp. 81 a 89.
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tor mds que afiade cierta incertidumbre en la misma. Se trata de la posibili-
dad de que la libertad de expresion, en tanto que libertad de opinién, tenga
también un componente gestual o simbdlico, esto es, que vaya mads alld del
mero discurso verbal para adentrarse en la proteccién de determinados com-
portamientos, conductas, referencias visuales o estéticas, etc’. Esto no hace
sino aproximar el entendimiento de estos derechos porque, como es sabido y
ya se ha relatado, la libertad religiosa tiene también una proyeccién en todo
aquello relativo al culto, a la préctica, a la observancia de los ritos, incluyen-
do la vestimenta’.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
es, a estos efectos, una especie de laboratorio del pluralismo juridico®, por los
origenes geogréficos y culturales de los casos que plantea y por sus conse-
cuencias en otros dmbitos estatales de diferentes caracteristicas sociales y
religiosas. Los polémicos casos Otto-Preminger-Institut (1994) o Wingrove
(1996), fueron resueltos partiendo del paradigma de la uniformidad religiosa,
por lo menos en el territorio de referencia. Los mds recientes casos del
TEDH, en especial el asunto Miisliim Giindiiz (2003), obligan a repensar ese
paradigma y a analizar el impacto de la doctrina del Tribunal en todos los
ordenamientos europeos’.

2. LA PROTECCION DE LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS COMO LIMITE DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION

Hasta el asunto Otto-Preminger-Institut, de 1994, el TEDH no analiz6 el
papel de los sentimientos y de las convicciones religiosas como posibles 1imi-
tes del ejercicio de la libertad de expresion. No obstante, en el fondo de algu-
nos asuntos en el que se abordaban cuestiones derivadas de la necesidad de

¢ El Consejo de Estado francés en el arrét Kherouaa, de 2 de noviembre de 2002, en relacién al hecho de
llevar el foulard islamico en un centro escolar, afirmé que esta conducta “constituye un ejercicio de la
libertad de expresion y de manifestacion de las creencias religiosas”. El problema es determinar qué exi-
gencias del buen funcionamiento del servicio publico educativo pueden ser impuestas para limitarla y,
sobre todo, cudles de ellas son compatibles con los Iimites fijados en el CEDH. Sobre el tema pueden
verse: SUDRE, 2003, p. 410; STIrN, 2003, p. 1081 y, comentando la reciente Ley n° 2004-228, de 15 de
marzo, DURAND-PRINBORGNE, 2004, pp. 704 a 709.

" FROWEIN, 1995, p. 358. Ver también: LASAGABASTER, 2004 (a), in toto.

* DELMAS-MARTY, 1996, p. 92.

® LAazcANO, 2004 (b), en su totalidad.
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proteger la moral si que podia observarse un cierto reflejo difuso de aquellos
valores', de tal manera que se ha llegado a afirmar que se transponia a los
mensajes con fines blasfemos la jurisprudencia existente relativa a la protec-
cién de la moral". Como primera referencia puede citarse el caso Handyside
(1976)", motivado como consecuencia del secuestro y el ejercicio de la
accion penal en el Reino Unido contra los editores de una pequefia publica-
cion (“El Libro Rojo del Cole”) de cardcter antiautoritario y permisivo en
cuestiones relacionados con temas como el sexo y las relaciones sexuales, el
aborto, las drogas, la educacion, etc”. El TEDH consideré que no habia sido
vulnerado el art. 10 del CEDH, ni por la retirada de la circulacién del libro,
ni por la persecucién penal de sus autores, por entender que, en principio, en
cuestiones que tienen que ver con la proteccién de la moral como limite de
ese derecho, las autoridades estatales se hallarfan mejor posicionadas que las
de Estrasburgo para apreciar las exigencias derivadas de la necesaria protec-
cién de la moral en una sociedad democrdtica. Se trata de la decisién que iba
a consagrar, de una manera amplia en relacién a la necesaria proteccién de la
moral, un extenso “margen nacional de apreciacién” en la materia'. En la jus-
tificacién de la decision, el TEDH utilizé afirmaciones que bordeaban con-
ceptualmente el limite de lo que pudieran ser los valores religiosos como cri-
terios de argumentacion. Asumi6 el TEDH Ia posicion del Gobierno britani-
co cuando éste se referia a que las iniciativas procesales penales contra el edi-
tor podian explicarse “por el sentimiento sincero que los ciudadanos fieles a
los valores morales tradicionales habian sentido”". Por otra parte, y mas
explicitamente, al aludir a la apreciacion de los aspectos antiautoritarios del
libro, el TEDH los tomaba en consideracién ‘“Unicamente en la medida en
que, conociendo la influencia moderadora de los padres, de los profesores, de
las iglesias y de las organizaciones juveniles, agravaban a los ojos de la juris-
diccién de apelacion, la tendencia a «depravar y corromper» que se desgaja-
ba, segln la jurisdiccidn, de otras partes de la obra's. El posterior asunto

' PINTO, 1984, p. 184, habia reprochado a la jurisprudencia dictada por el TEDH hasta esa fecha “exhalar

un discreto perfume de moralismo cristiano-social un poco arcaico”.

' OETHEIMER, 2001, p. 105; MERRILLS y ROBERTSON, 2001, pp. 175 y 176.

> Handyside c. Reino Unido, sentencia de 4 de noviembre de 1976.

" Libro, por cierto, cuyo editor fue condenado en el Estado espaifiol por un delito de escandalo publico
(STS 24 de julio de 1982) a cuatro meses y un dia de arresto mayor, multa e inhabilitacién).

" 'YOourROow, 1996, p. 46; MOWBRAY, 2001, p. 449.

' Handyside c. Reino Unido, sentencia de 4 de noviembre de 1976, apdo. 52.

' Handyside c. Reino Unido, sentencia de 4 de noviembre de 1976, apdo 52.
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Miiller (1988)", puede también ser interpretado en esta misma linea. Se tra-
taba del secuestro de tres cuadros de un artista (con imigenes de sodomia,
bestialismo, felaciones, etc.) en una exposicion fotografica y del ulterior pro-
cedimiento penal entablado por las autoridades suizas contra el mismo artis-
ta 'y contra los organizadores de la exposicién por un delito de obscenidad. El
TEDH, de una manera un tanto decepcionante'®, reprodujo las consideracio-
nes del caso Handyside sobre el margen estatal de apreciacion, al no existir
una concepcién uniforme de la moral en los diversos ordenamientos de los
Estados firmantes”. Para el TEDH, aunque las concepciones de la moral
sexual hubieran cambiado en los dltimos afios, no resultaba irrazonable cali-
ficar las obras de una naturaleza tal que heria brutalmente “la decencia sexual
de las personas dotadas de una sensibilidad normal”®. Tanto en este caso
como en el anterior se estimé por el TEDH que no existia vulneracion algu-
na de lo previsto en el art. 10 del CEDH sobre libertad de expresion.

La referencia primera y mds explicita de la jurisprudencia del TEDH al
tema de la proteccién de los sentimientos religiosos como hipotético limite
del ejercicio de la libertad de expresion se halla en el caso Otto-Preminger-
Institut (1994)*. Los hechos, acaecidos en 1985, fueron los siguientes. Una
asociacién austriaca de derecho privado, de caricter no lucrativo y cuyo
objeto principal era promover la creatividad, la educacién y el entreteni-
miento por medios audiovisuales, va a proyectar -en un cine gestionado por
la propia asociacién- un film (“Das Liebeskonzil”), anunciandolo en el
periddico de la asociacién (y sefialando la prohibicién de acceso de meno-
res), en diversos expositores en Innsbruck y en un periédico de cardcter
regional. En los anuncios se indicaba que “bajo la forma de caricatura, el
autor toma como diana las representaciones figurativas simplistas y los
excesos de la fe cristiana, y analiza la relacién entre las creencias religiosas
y los mecanismos de opresién temporales”. A instancia de la didcesis de
Innsbruck de la Iglesia catdlica romana, el fiscal procedi6 contra el gerente
de la asociacidén Otto-Preminger-Institut, por un delito de denigracién de
doctrina religiosa, solicitando de manera inmediata el secuestro de la peli-
cula, algo a lo que el juez accedié. Aunque la acusacién penal decaerd con

" Miiller y otros c. Suiza, sentencia de 28 de abril de 1988.

' LEZERTUA, 1993, p. 235.

¥ Miiller y otros c. Suiza, sentencia de 28 de abril de 1988, apdo. 34.

» Miiller y otros c. Suiza, sentencia de 28 de abril de 1988, apdo. 36.

' Otto-Preminger-Institut c. Austria, sentencia de 23 de agosto de 1994.
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posterioridad, el asunto continu6 tramitdndose exclusivamente desde el pun-
to de vista de la prohibicion de difusion de la pelicula y de su confiscacion,
segtin la ley austriaca relativa a los medios de difusion. La confiscacion se
mantendré por los tribunales internos, si bien se pudo constatar en el proce-
dimiento llevado en Estrasburgo que representaciones de la pieza original de
teatro fueron representadas con posterioridad tanto en Viena como en la pro-
pia ciudad de Innsbruck.

Antes de abordar el contenido de la decision del TEDH merece la pena
describir qué tipo de discurso se inclufa en la pelicula. Esta reproduce par-
cialmente una obra teatral de Oskar Panizza publicada en 1894. En el resu-
men de la misma realizado por el propio TEDH* se “representa a Dios
Padre como un anciano enfermo e impotente, a Jesucristo como un nifio de
mamd dotado de una inteligencia débil y a la Virgen Maria, quien maneja
los hilos de todo el entramado, como una libertina desvergonzada sin
escripulos. Deciden conjuntamente que la humanidad debe ser castigada
por su inmoralidad. Descartan la posibilidad de su destruccién completa en
favor de una forma de castigo segun la cual la humanidad tendrd siempre
«necesidad de salud» y serd siempre «capaz de redimirse». Impotentes de
encontrar por ellos mismos semejante castigo, deciden llamar al diablo
para que les auxilie. Este avanza la idea de una enfermedad sexual trans-
misible, de manera que hombres y mujeres se contaminaran unos a otros
sin darse cuenta. El propio diablo engendrard de Salomé una hija que
extenderd la plaga en la humanidad. Los sintomas descritos serdn los de la
sifilis”. En si, la pelicula va algo mds lejos en sus descripciones satiricas
que la propia obra de teatro. Describe el Dios de las religiones judia, cris-
tiana e isldmica como un viejo senil, que se postra ante el diablo y jura por
¢él. En otras escenas se muestra a la Virgen Maria permitiendo que se le lea
una historia obscena y se manifiesta una cierta tensidn erdtica entre ella y
el diablo®.

EL TEDH consider6 que ni el secuestro ni la posterior confiscacion de la
pelicula suponian una vulneracién de la libertad de expresion protegida por
el CEDH, como luego analizaremos. De momento, se afirma por primera vez
que el derecho al respeto de los sentimientos religiosos ha de entenderse
incluido en la “proteccion de los derechos ajenos” a que se refiere el art. 10.2

* Otto-Preminger-Institut c. Austria, sentencia de 23 de agosto de 1994, apdo. 21.
» Otto-Preminger-Institut c. Austria, sentencia de 23 de agosto de 1994, apdo. 22.
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del CEDH24. “Se puede legitimamente estimar”, afirma el TEDH, “que el
respeto de los sentimientos religiosos de los creyentes, tal y como estd garan-
tizado en el art. 9, ha sido violado por representaciones provocativas de obje-
tos de veneracion religiosa; tales representaciones pueden considerarse una
vulneracién malévola del espiritu de tolerancia, que debe también caracteri-
zar a una sociedad democratica”. Las medidas incriminatorias adoptadas
perseguian un objetivo legitimo a la luz del art. 10.2 CEDH, pues “estaban
dirigidas a proteger el derecho de los ciudadanos a no ser insultados en sus
sentimientos religiosos por la expresion publica de ideas de otras personas’™.

El papel que, a estos efectos, pudiera jugar la libertad de expresion ha de
ser también matizado, desde el momento en que el propio art. 10.2 del CEDH
obliga a quien ejercita ese derecho a asumir también “deberes y responsabi-
lidades”. Y “entre ellos -en el contexto de opiniones y creencias religiosas-
puede legitimamente incluirse una obligacién de evitar en la medida de lo
posible expresiones que sean gratuitamente ofensivas para terceros, que
constituyan un ataque a sus derechos, y que, en consecuencia, no contribuyan
a ninguna forma de debate publico capaz de favorecer el progreso en las
cuestiones propias del género humano™?.

Al igual que sucede con el concepto de moral “no es posible discernir a
través de Europa una concepcién uniforme de la significacion de la religion
en la sociedad; similares concepciones pueden incluso variar dentro del mis-
mo pafs. Por esta razén, no es posible alcanzar una definicién exhaustiva de
lo que constituya una restriccion admisible al derecho a la libertad de expre-
sién cuando éste se ejerza contra los sentimientos religiosos de un tercero. En
consecuencia, las autoridades estatales deben disponer de un cierto margen
de apreciacién para determinar la existencia y la extension de la necesidad de
tal injerencia”?,

No admite el TEDH como causas concurrentes para afirmar un ejercicio
licito, en este caso, de la libertad de expresion, ni el hecho de que el acceso
al cine en el que se proyectaba la pelicula estuviera condicionado al pago de

* Otto-Preminger-Institut c. Austria, sentencia de 23 de agosto de 1994, apdos. 46 a 48.

» Otto-Preminger-Institut c. Austria, sentencia de 23 de agosto de 1994, apdo. 47.

* Otto-Preminger-Institut c. Austria, sentencia de 23 de agosto de 1994, apdo. 48.

7 Otto-Preminger-Institut c. Austria, sentencia de 23 de agosto de 1994, apdo. 499. MAHONEY, 1997, p.
376 (nota 35) reconoce que este obiter dicta no es muy afortunado. Ver también: OETHEIMER, 2001,
p. 106.

* Otto-Preminger-Institut c. Austria, sentencia de 23 de agosto de 1994, apdo. 50.
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la entrada correspondiente, ni el que se impidiera el acceso de menores al
mismo. Para el TEDH la publicidad de la pelicula ya es suficiente argumen-
to como para considerar la existencia del cardcter publico de una ofensa
(requisito esencial para que se pueda entrar a analizar el fondo del asunto)®.
Como ha sefialado WACHSMANN, “la ofensa a los creyentes reside, a los
ojos del TEDH, no en el hecho de exponer directamente las imdgenes que
pudieran herir su fe, sino en el dnico hecho de llevar a su conocimiento la
existencia de una obra que ellos juzgarian blasfema’*.

El TEDH admite los argumentos presentados en el caso por el Gobierno
de Austria. En sus fundamentos juridicos recuerda que “no puede obviar el
hecho de que la religion catdlica es la de la inmensa mayoria de los tiroleses.
Secuestrando la pelicula, las autoridades austriacas han actuado para proteger
la paz religiosa en esta region y para impedir que algunos se sientan atacados
en sus sentimientos religiosos de manera injustificada y ofensiva™'.

La sentencia Otto-Preminger-Institut ha sido una de las mas criticadas de
la jurisprudencia del TEDH sobre el art. 10* y dispone de una opinién disi-
dente comun de tres Magistrados (Palm, Pekkanen y Makarczyk). Critican
los jueces la amplia extension dada en este caso al margen nacional de apre-
ciacién. Y también la decision de las autoridades de definir lo que contribu-
ye o no al “progreso” del género humano. Pero el niicleo de su discrepancia
se refiere al hecho de que, en su opinidn, “el Convenio no garantiza explici-
tamente un derecho a la proteccién de los sentimientos religiosos” y “més
precisamente, tal derecho no puede ser derivado del derecho a la libertad reli-
giosa el cual, en realidad, incluye un derecho a expresar opiniones que criti-
quen las opiniones religiosas ajenas”. Aunque es preciso admitir, indican, que
pueda ser “legitimo”, a los fines del art. 10 del CEDH, proteger los senti-
mientos religiosos de ciertos miembros de la sociedad frente a las criticas e
insultos de una cierta gravedad®. En todo caso, las medidas que se adopten

» Otto-Preminger-Institut c. Austria, sentencia de 23 de agosto de 1994, apdo. 54.

* WACHSMANN, 1994, p. 445.

3! Otto-Preminger-Institut c. Austria, sentencia de 23 de agosto de 1994, apdo. 56. WACHSMANN, 1994,
p. 448, sefiala que esta referencia indicarfa que la medida tomada se fundamentaba en la defensa del
orden (la proteccién de la paz religiosa) y no solamente en la proteccién de derechos de terceros. Si asi
fuera, podria discutirse el alcance tan amplio dado en este caso al margen nacional de apreciacion.

2 RIGAUX, 1993, pp. 408 a 411; WACHSMANN, 1994, pp. 441 y ss.; HAARSCHER, 1996, p. 80; VAN DUK y
VAN HOOF, 1998, p. 551; COHEN-JONATHAN, 1999, p. 401; y CATALA i BAS, 2001, p. 187. Las criticas
han sido, en ciertos casos, excesivas. Para HAARSCHER, 1995, p. 419, por ejemplo, esta decision llega a
justificar retrospectivamente los argumentos de los militantes anti-Rushdie (salvando, claro est4, lo rela-
tivo a la fatwa o condena a muerte). En la misma linea: LECLERC, 2002, p. 196.

¥ Otto-Preminger-Institut c. Austria, sentencia de 23 de agosto de 1994, Opinién Disidente apdo. 6.
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deben ser proporcionales a la gravedad de la ofensa inferida, lo que se cues-
tionan en el presente caso en virtud de los siguientes factores: a) la proyec-
cion se iba a efectuar en una sala de cine de arte y ensayo, dirigida, por lo tan-
to, no a un publico generalista sino a otro especialmente interesado en la peli-
cula; b) la publicidad de la pelicula, al subrayar el caracter critico de la peli-
cula con la religién, permitiria a las personas religiosamente sensibles tener
suficiente conocimiento de causa para adoptar la decisién de no acudir a ver-
la; y ¢) el acceso a la sala estaba prohibido a los menores de diecisiete afios,
en virtud del derecho tirolés.

De nuevo la religién, o mejor dicho los sentimientos religiosos, como
factor limitativo de la libertad de expresion se volveria a plantear en el asun-
to Wingrove (1996). El caso se origina por la negativa de la oficina inglesa de
clasificacion de peliculas a otorgar su visto bueno (exigencia necesaria para
poder venderla, alquilarla o difundirla piblicamente) a una pelicula de video
(“Visions of Ecstasy”), que versaba sobre ciertas experiencia misticas de
Santa Teresa unidas a representaciones simboélico-filmicas cargadas de un
cierto erotismo y pasion carnal. La oficina niega esa autorizacién al entender
que la obra tiene un cardcter blasfemo desde el punto de vista penal y esa
decision administrativa es recurrida en dos ocasiones (en via administrativa)
y mantenida en sus términos, aunque el afectado (aconsejado por un asesor
juridico) no acude a los tribunales por entender que las decisiones adminis-
trativas responden plenamente a lo que el ordenamiento inglés prevé sobre el
concepto penal de blasfemia. S opta por acudir a Estrasburgo, precisamente
para que el TEDH considere si dicho concepto encaja con las previsiones del
art. 10 CEDH.

El TEDH mantiene en el caso Wingrove la misma linea expositiva que en
el caso Otto-Preminger-Institut, aunque eliminando algunas de las referen-
cias mds discutibles de éste*. Admite que la injerencia tenia por objetivo
“proteger contra el trato de una materia de caricter religiosa de una forma tal
que es natural que choque (...) a cualquiera que conozca, aprecie o haga
suyos la historia y la moral cristianas, por causa de los elementos de menos-
precio, injuria, insulto, groseria o ridiculo que muestran el tono, el estilo y el
espiritu que caracteriza la presentacion del tema”. Esto se encuadraria den-

* HARRIS, O'BOYLE y WARBRICK, 1995, p. 402; LARRALDE, 1997, pp. 724 a 732; WACHSMANN, 2000, pp.
1029 y 1030; y OETHEIMER, 2001, p. 106.
* Wingrove c. Reino Unido, sentencia de 22 de octubre de 1996, apdo. 48.
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tro de los derechos de terceros a los que se refiere el art. 10.2 CEDH y enca-
ja plenamente con el objetivo de proteccion de la libertad religiosa que ofre-
ce el art. 9 CEDH, aunque en el caso Wingrove el TEDH no mencione expre-
samente este ultimo precepto®. De hecho, admite que la negativa de la auto-
rizacion tenia como objetivo “proporcionar una proteccidn contra ataques
gravemente ofensivos concernientes a cuestiones consideradas como sagra-
das por los cristianos™?’.

Respecto de la blasfemia, el TEDH considera que pese a que es un deli-
to que ha desaparecido en varios ordenamientos y a que en el propio Reino
Unido en los ultimos setenta afios solo se habian dado dos casos, “no existe
todavia, en los 6rdenes juridicos y sociales de los Estados miembros del Con-
sejo de Europa, una concordancia de opiniones suficiente para concluir que
un sistema que permitiera a un Estado imponer restricciones a la propagacion
de articulos reputados blasfemos, no fuera en si necesario en una sociedad
democridtica, y se declare, en consecuencia, incompatible con el Convenio™*.
Aunque previamente el propio tribunal habia afirmado con rotundidad que
“poderosos argumentos juridicos militan a favor de la supresiéon de las nor-
mas sobre blasfemia, por ejemplo su naturaleza discriminatoria con respecto
a ciertas confesiones religiosas (...) y el cardcter inapropiado de los meca-
nismos juridicos para tratar de cuestiones de fe y de creencias individuales™.

A diferencia de lo que ocurre con las restricciones al discurso politico o
sobre materias de interés general, en cuestiones “susceptibles de ofender las
convicciones intimas en el 4mbito de la moral y, especialmente, de la reli-
gién” ha de dejarse un amplio margen de apreciacion a los Estados®. En el
caso Wingrove se reproduce la argumentacién del asunto Otto-Preminger-
Institut, en el sentido de que no existe un concepto unitario europeo sobre las
exigencias derivadas de la proteccion de los derechos de terceros en materia
de ataques contra las convicciones religiosas. “Lo que, por su naturaleza,
ofenderia gravemente a las personas de ciertas creencias religiosas varia fuer-
temente en el tiempo y en el espacio, especialmente en una época como la
nuestra, caracterizada por una creciente multiplicidad de creencias y confe-

¢ SUDRE, 2003, p. 428 (nota 2).

7 Wingrove c. Reino Unido, sentencia de 22 de octubre de 1996, apdo. 57.
* Wingrove c. Reino Unido, sentencia de 22 de octubre de 1996, apdo. 57.
¥ Wingrove c. Reino Unido, sentencia de 22 de octubre de 1996, apdo. 57.
“ Wingrove c. Reino Unido, sentencia de 22 de octubre de 1996, apdo. 58.
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siones”™. Por eso se estima que las autoridades estatales se hallan en una

mejor posicién que los 6rganos de Estrasburgo para pronunciarse sobre la
necesidad de una restriccion a la libertad de expresion basada en estos fun-
damentos. Bien entendido que no se excluye de manera total un posible con-
trol europeo, “tanto mds necesario cuanto que la nocién de blasfemia es
amplia y evolutiva y que, al amparo de medidas contra articulos calificados
como blasfemos, se encuentra el riesgo de producirse un ataque arbitrario o
excesivo a la libertad de expresion™*.

Atendiendo a las circunstancias del caso concreto, en Wingrove el TEDH
parte de la idea de que el Derecho inglés sobre blasfemia sélo impide la difu-
sién de ideas hostiles a la religion cristiana® y, ademds, siempre que las mis-
mas impliquen un elevado grado de profanacién*. Las valoraciones efectua-
das por la oficina inglesa de clasificacion de peliculas se estiman pertinentes
y suficientes a la luz del art. 10 del CEDH®*. El reducido margen de riesgo de
que un cristiano pueda visionar la cinta (al ser un breve film de arte y ensa-
yo, y no un largometraje) no es considerado por el TEDH, pues en opinién de
éste “corresponde a la naturaleza de las grabaciones de video que, una vez
puestas en el mercado, puedan en la practica ser objeto de copia, préstamo,
alquiler, venta o proyeccion en diferentes hogares, lo que permitiria eludir
facilmente toda forma de control por las autoridades”. Incluso aunque el
video incluyera un estuche con advertencias sobre su contenido, eso no ten-
dria mas que una eficacia limitada para impedir alguna de las conductas refe-
ridas.

3. LIBERTAD DE EXPRESION Y PROSELITISMO RELIGIOSO

En el anterior apartado hemos examinado cémo, segin la jurisprudencia
del TEDH, determinados aspectos vinculados a la libertad religiosa (la defen-
sa de los sentimientos o las convicciones religiosas) pueden constituir un esti-

“ Wingrove c. Reino Unido, sentencia de 22 de octubre de 1996, apdo. 58.

* Wingrove c. Reino Unido, sentencia de 22 de octubre de 1996, apdo. 58.

“ Lo que, por cierto, impidié entablar demanda alguna en el Reino Unido contra Salman Rushdie por la
publicacion de los Versiculos Satdnicos (HAARSCHER, 1996, p. 82). Ver también, DARTEVELLE,
DENIS y ROBYN, 1993, in toto.

“ Wingrove c. Reino Unido, sentencia de 22 de octubre de 1996, apdo. 60.

* Wingrove c. Reino Unido, sentencia de 22 de octubre de 1996, apdo. 61.

“ Wingrove c. Reino Unido, sentencia de 22 de octubre de 1996, apdos. 62y 63.
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mable limite a la propia libertad de expresion en sus mds variados aspectos
(incluyendo la libertad artistica). A continuacién vamos a analizar cémo
ambas libertades pueden conjugarse de manera simultdnea y en la misma
direccién. Se trata de valorar, a la luz del CEDH, hasta qué punto el proseli-
tismo en materia religiosa (0, mds bien, la existencia de ciertos limites lega-
les a ese tipo de conductas) es compatible con los derechos reconocidos en
los arts. 9 y 10 del CEDH.

El primer asunto del TEDH en el que este tema se aborda es el asunto
Kokkinakis (1993)". Se trataba de la aplicacion a un matrimonio de ciudada-
nos griegos, testigos de Jehova, de las leyes penales griegas que persiguen el
proselitismo religioso (con sanciones, incluso, privativas de libertad) y su
compatibilidad con los arts 9 y 10 del CEDH. La Constitucion griega de 1975
afirma que “la religion dominante en Grecia es la de la Iglesia ortodoxa
oriental de Cristo” (art. 3.1), que el “disfrute de los derechos individuales y
politicos no depende de las creencias religiosas de cada uno” (art. 13.1), que
“toda religion conocida es libre”, pero que “se prohibe el proselitismo” (art.
13.2). La normativa penal griega entendia por proselitismo “toda tentativa
directa o indirecta de penetrar en la conciencia religiosa de una persona de
confesion diferente con la finalidad de modificar su contenido, sea por medio
de cualquier clase de prestacion o promesa de prestacion o de socorro moral
o material, sea por medios fraudulentos, sea abusando de su inexperiencia o
de su confianza, sea aprovechandose de su necesidad, su debilidad intelectual
o su ingenuidad” (art. 2.2 de la Ley 1672/1939).

EL TEDH solo analiza este asunto desde la perspectiva del art. 9 del
CEDH (libertad religiosa), no considerando necesario contemplarlo desde el
punto de vista de la libertad de expresion. De todas maneras la argumenta-
cién sigue el paradigma comun de la legitimidad de las injerencias a los dere-
chos de los arts. 8 a 11 del CEDH, por lo que se estima que esa alusion se rea-
liza solamente por motivos de economia procesal en la resolucién adoptada,
pero que los criterios fijados son también plenamente aplicables si el estudio
se hubiera efectuado exclusivamente desde el pardmetro de la libertad de
expresion.

El art. 9 del CEDH no limita su aplicabilidad a las religiones tradiciona-
les y se aplica igualmente, de forma negativa, en beneficio de los ateos,

41 Kokkinakis c. Grecia, sentencia de 19 de abril de 1993.
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agnosticos, escépticos e indiferentes*. Aunque la libertad de religion se refie-
ra en principio al fuero interno de cada uno, implica a su vez de manera
importante la libertad de “manifestar su religién”. El testimonio, mediante
palabras y actos, se encuentra unido a la existencia de convicciones religio-
sas. Esta libertad de manifestar la religion “no se ejerce inicamente de mane-
ra colectiva, «en ptblico» y en el circulo de quienes comparten la fe: se pue-
de también hacer valer «individualmente» y «en privado»; por otra parte,
implica en principio el derecho de intentar convencer al préjimo, por ejem-
plo por medio de su «ensefianza», aspecto sin el cual la «libertad de cambiar
de religién o de conviccién», consagrada por el art. 9, correria el riesgo de
resultar letra muerta™. Pero esta libertad de manifestar externamente la reli-
gién o convicciones propias puede estar sometida a limites. “En una sociedad
democrdtica, en la que varias religiones coexisten en el seno de la misma
poblacién, puede considerarse necesario establecer limitaciones especificas a
esta libertad con la finalidad de conciliar los intereses de los diversos grupos
y de asegurar el respeto de las convicciones de cada cual”™.

Para el TEDH, la normativa griega en materia de persecucién del prose-
litismo se halla efectivamente prevista en la ley (aunque admite que una cier-
ta fluidez en la tipificacion de lo que sea proselitismo es compatible con el
Convenio) y responde a un objetivo legitimo a la luz del CEDH: la protec-
cion de los derechos y libertades de terceros (aunque no precisa de cudles se
trata: si admitimos la alegacién del Gobierno griego, seria su libertad de reli-
gion, en su version de proteccién de la conciencia religiosa propia y de la
dignidad de la persona frente a tentativas de influencia por medios inmorales
y mendaces)’'.

Pero la decision es diferente cuando aborda la necesidad o no de la apli-
cacion concreta de esas normas en una sociedad democrética. El TEDH cons-
tata en el presente caso una vulneracion de la libertad religiosa en los térmi-
nos en los que se halla definida en el Convenio. No se aprecia la necesidad
de mantener en este asunto la doctrina del margen nacional de apreciacion
con la misma amplitud que en los casos Otto-Preminger-Institut o Wingrove,

“ MARGUENAUD, 1997, p. 75; RENuCcI, 1993, p. 130; GARciA URETA, 2004, p. 329.

* Kokkinakis cfr. Grecia, sentencia de 19 de abril de 1993, apdo. 31.

* Kokkinakis cfr. Grecia, sentencia de 19 de abril de 1993, apdo. 33. La referencia a “grupos” plantea el
tema de la apertura de las garantias del CEDH a los derechos colectivos. Sobre el tema ver: MEDDA-
WINDISCHER, 2003, p. 251 y ss; y LARRALDE, 2003, pp. 1247 a 1274.

*' Kokkinakis cfr. Grecia, sentencia de 19 de abril de 1993, apdos. 43 y 44.
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entrando el TEDH a valorar directamente si las medidas adoptadas en el
dmbito nacional han sido o no proporcionadas. El TEDH distingue entre el
testimonio cristiano y el proselitismo abusivo (en los términos en que los
mismos son definidos en un informe de 1956, adoptado en el marco del Con-
sejo ecuménico de Iglesias). El segundo (que puede revestir la forma de ofre-
cimiento de ventajas materiales o sociales en vista de obtener adhesiones a
una Iglesia, o el ejercicio de una presién abusiva sobre las personas en situa-
cion de angustia o de necesidad, e, incluso, implicar el recurso a la violencia
o al lavado de cerebro) no es acorde con el debido respeto a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religiéon de terceros™. Para el TEDH las
autoridades griegas no habian podido demostrar en el caso Kokkinakis que
concurriese alguna de las circunstancias que permitieran la represion del pro-
selitismo abusivo™. Es por ello que se consideré violado el art. 9 del CEDH.

El TEDH tendria una segunda ocasion de pronunciarse sobre la represion
del proselitismo en Grecia en el asunto Larissis (1998)*. Este caso se plan-
ted porque tres oficiales del ejercito griego del aire, adeptos a la Iglesia pen-
tecostal, fueron sancionados penalmente por varios actos de proselitismo
dirigido a varios soldados y a otros particulares. En esta ocasiéon el TEDH
modula las apreciaciones efectuadas en el asunto Kokkinakis, para adaptarlas
a la realidad factual concreta. Han de tenerse en cuenta elementos diferentes
si se trata de actos de proselitismo cuyos destinatarios son civiles (en los que
resulta adecuado aplicar la jurisprudencia Kokkinakis y, por tanto, al consi-
derar que no se ha probado suficientemente en los hechos que los destinata-
rios hubieran sufrido presiones abusivas, llegar a la conclusién que la conde-
na por proselitismo ha violado el derecho a la libertad religiosas) o si los mis-
mos son soldados.

Tratandose de actos de proselitismo entre soldados, el TEDH estima que
“la estructura jerarquica que constituye una caracteristica de la condicién
militar puede dar un cierto matiz a todo aspecto de las relaciones entre miem-
bros de las fuerzas armadas, de manera que cuesta a un subordinado rechazar
a un superior que le aborda o sustraerse a una conversacion planteada por
aquel” y (continda diciendo el TEDH) “lo que, en un entorno civil, podria

2 Kokkinakis c. Grecia, sentencia de 19 de abril de 1993, apdo. 48. El TEDH admite, por lo tanto, un cier-
to grado de proselitismo inserto en la libertad religiosa en cuanto a su manifestacién exterior. Esto es
importante pues, en el caso del velo isldmico, uno de los argumentos utilizados para justificar su prohi-
bicion es su vinculacion con actitudes proselitistas. Ver DURAND-PRINBORGNE, 1996, p. 80.

% Kokkinakis c. Grecia, sentencia de 19 de abril de 1993, apdo. 49.

* Larissis y otros c. Grecia, sentencia de 24 de febrero de 1998.

388



Paz religiosa y libertad de expresion

pasar por ser un intercambio inofensivo de ideas que el destinatario es libre
de aceptar o de rechazar puede, en el marco de la vida militar, ser percibido
como una forma de acoso o como el ejercicio de presiones irregulares por un
abuso de poder””. Aunque no todas las discusiones sobre religién u otras
cuestiones delicadas entre individuos de grados diferentes encajen en esa
categoria. Por eso los Estados pueden adoptar medidas particulares para pro-
teger los derechos y libertades de los subordinados en el ejército.

Aplicando estos criterios a los casos concretos planteados en el asunto
Larissis, el TEDH llega a la conclusién de que ha podido existir (en el caso
de los soldados) una vulneracién de sus libertades, injerencia ilegitima no
protegida por el derecho a la libertad religiosa de sus superiores (art. 9 del
CEDH). El TEDH tiene, ademds, en cuenta que las sanciones penales
impuestas a los oficiales ni eran particularmente severas ni eran ejecutivas si
los oficiales no recaian en los tres afios siguientes en idénticas conductas™.

4. LEY ISLAMICA Y LIBERTAD DE EXPRESION: DEL CASO REFAH PARTISI AL ASUNTO
MuUsLUM GUNDUZ

La posibilidad de expresar ptiblicamente ideas religiosas de caracter isla-
mista al amparo de los derechos a la libertad de religién y a la libertad de
expresion no ha sido abordada por el TEDH sino hasta fechas recientes.

Es cierto que, parcialmente, algunas de las cuestiones que subyacen a este
problema si que habian sido tratadas al hilo del asunto de la compatibilidad
con el CEDH de la ilegalizacién del Refah Partisi (Partido de la Prosperidad).
No hay que olvidar, por otro lado, que para el TEDH la libre creacién de par-
tidos politicos no solo estd amparada por el art. 11 del CEDH (libre asocia-
cién) sino también por el art. 10, como afirmé en 1998 en el caso del Parti-
do Comunista Unificado de Turquia®, en tanto que sus actividades participan
de un ejercicio colectivo de la libertad de expresion. Mds atin: a pesar de su
papel auténomo y de la especificidad de su esfera de aplicacion, el art. 11
debe ser examinado a la luz del propio art. 10, pues la proteccién de las opi-

» Larissis y otros c. Grecia, sentencia de 24 de febrero de 1998, apdo. 51. La similitud entre los argu-
mentos utilizados en este caso y los propios del asunto Dahlab c. Suiza, sentencia de 15 de febrero de
2001, son evidentes, y asi lo seialan algunos autores: OVEY y WHITE, 2002, p. 267.

* Larissis y otros c. Grecia, sentencia de 24 de febrero de 1998, apdo. 54.

7 Partido Comunista Unificado de Turquia y otros c. Turquia, sentencia de 30 de enero de 1998, apdo. 43.
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niones y de la libertad de expresarlas constituye uno de los objetivos de la
libertad de reunién y de asociacién®.

Pero no vamos a abordar aqui la rica jurisprudencia del TEDH sobre la
convencionalidad o no de la ilegalizaciéon de partidos politicos. Sélo nos
vamos a referir a los condicionantes impuestos a la difusién de ideas isla-
mistas a través de un partido politico. No en vano, éste ha sido el tinico tipo
de partido cuya ilegalizacién, por su ideologia (amén de otras circunstancias),
ha sido admitida en la jurisprudencia del TEDH™. A ello se van a referir dos
sentencias de este 6rgano, los asuntos Refah Partisi I (2001)® y Refah Parti-
si 11 (2003)°'.

En primer lugar, el TEDH estima que el sistema multijuridico propuesto
por el Refah Partisi introduciria en el conjunto de las relaciones juridicas una
distincion entre los ciudadanos fundamentada en la religion, los categorizaria
seglin su pertenencia religiosa y les reconoceria derechos y libertades no en
tanto que individuos, sino en funcién de su pertenencia a una confesion reli-
giosa. Ello es de por si incompatible con el CEDH, dado que obligaria a los
individuos a obedecer no a las reglas establecidas por el Estado, sino a reglas
estaticas de derecho impuestas por la correspondiente religién. Tal sistema
quebraria indudablemente el principio de no discriminacion de los individuos
en el disfrute de las libertades publicas, lo que constituye uno de los princi-
pios fundamentales de la democracia. La diferencia de trato entre los justi-
ciables en cualquier campo del derecho publico o privado en funcién de su
religién o sus convicciones, no tiene manifiestamente ninguna justificacién
al amparo del Convenio®. En segundo lugar, la intencién de instaurar la ley
isldmica (la Charia) como derecho comin y como derecho aplicable a la
comunidad musulmana y la referencia a la necesidad de impulsar la guerra
santa (la Djihad), son contrarias a las exigencias y valores del CEDH. La
Charia, al reflejar fielmente los dogmas y reglas divinas dictadas por la reli-
gién, presenta un caracter estable e invariable. A ella le resultan extrafios
principios tales como el pluralismo en la participacion politica o la evolucién

* Partido Socialista y otros c. Turquia, sentencia de 25 de mayo de 1998, apdo. 41, y Partido de la Lib-
ertad y de la Democracia c. Turquia, sentencia de 8 de diciembre de 1999, apdo. 37.

¥ OVEY y WHITE, 2002 , p. 294.

® Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) y otros c. Turquia I, sentencia de 31 de julio de 2001.

" Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) y otros c. Turquia II, sentencia de 13 de febrero de 2003.

® Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) y otros c. Turquia I, sentencia de 31 de julio de 2001,
apdo. 70.
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incesante de las libertades publicas®. Es dificil declararse a la vez respetuo-
so de la democracia y de los derechos humanos y apoyar un régimen basado
en la Charia, que se desmarca claramente de los valores del Convenio, prin-
cipalmente en lo que se refiere a las reglas de derecho penal y procesal, al
papel que reserva a las mujeres en el orden juridico y a su intervencién en
todos los campos de la vida privada y publica conforme a normas religiosas®.
Por lo que se refiere a la nocién de Djihad (que la Corte constitucional turca
definié como: “la guerra santa y la lucha a realizar hasta la dominacién total
de la religién musulmana en la sociedad”), el TEDH sefiala la ambigiiedad
que reina en la terminologia y significado de la expresién “guerra santa”™®, y
concluye que, analizando ciertos discursos publicos de los dirigentes del par-
tido islamista sobre esta cuestion, se habia podido observar la evocacién de
un posible recurso a la fuerza con el fin de superar diversos obstdculos en el
camino politico disefiado®. Cuando el comportamiento enjuiciado implica un
elevado nivel de insulto y se acerca a la negacion de la libertad de religion de
los demads, él mismo pierde el derecho de ser tolerado socialmente?.

Existe una conexion entre la disolucién del Refah Partisi y el tema mas
general (y actual) de la interdiccion del velo islamico en las escuelas. Uno de
los motivos por los que el fiscal general de Turquia interpuso la accién judi-
cial de disolucion del partido ante la Corte constitucional de aquél pais (y
asumido por ésta) fue que el presidente y algunos otros dirigentes del mismo
habfan defendido, en todas sus intervenciones publicas, llevar el velo islami-
co en las escuelas publicas y en los centros administrativos, cuando la Corte
constitucional turca ya habia declarado en 1989 que ello iba en contra del
principio de laicidad recogido en la Constitucion®. Para el TEDH las tomas
de postura de dirigentes del partido sobre la cuestién del velo isldmico (o
sobre la diversa organizacion de los horarios en el sector publico en funcién

“ Las dificultades de compatibilizar los principios de la Charia con el contenido de la libertad de expre-
sién formulado por los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos puede
observarse en DERRADJI, 1995, pp. 37 y ss.

® Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) y otros c. Turquia I, sentencia de 31 de julio de 2001,
apdo. 72.

“ Puede consultarse sobre este asunto el trabajo de ALDEEB ABU-SAHLIEH, 1994, pp. 377 y ss.

“ Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) y otros c. Turquia I, sentencia de 31 de julio de 2001,
apdo. 74.

" Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) y otros c. Turquia I, sentencia de 31 de julio de 2001,
apdo. 75.

® Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) y otros c. Turquia I, sentencia de 31 de julio de 2001,
apdo. 11y 25.
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de la oracién), aisladamente consideradas, ‘“no constituyen una amenaza
inminente para el régimen laico en Turquia”, aunque considera convincente
la tesis del Gobierno turco, segtin la cual tales actos y tomas de postura eran
conformes al objetivo inconfesable del partido de instaurar un régimen poli-
tico basado en la Charia. En la opinién disidente a esta decision firmada por
los jueces Fuhrmann, Loucaides y Bratza, hay varias consideraciones dife-
rentes a este efecto. El alentamiento por parte del presidente del Refah Par-
tisi del uso del velo islamico, a juicio de las autoridades internas, implicaria
una presion sobre quienes rechazaran seguir esa costumbre y darfa, por lo
tanto, lugar a discriminacion. Pero ninguna medida (judicial o administrati-
va) se tomo por las autoridades contra quienes habian efectuado declaracio-
nes en esta linea. Es mds, sobre este punto las autoridades turcas invocaron
algunas decisiones de la Comision Europea de Derechos Humanos en las que
se declar6 que la aplicacion de las normas que prohiben el uso del velo islé-
mico en las universidades laicas no implicaba ataque alguno a la libertad reli-
giosa de los recurrentes. Pero, a juicio de los magistrados discrepantes, la
invocacion de estos asuntos se halla, mas o menos, fuera de lugar y los mis-
mos no pueden ser alegados tratindose de debatir una cuestiéon muy diferen-
te como es la de saber si el simple hecho de alentar el uso del velo isldmico
puede justificar la disolucién de un partido politico (algo que tales magistra-
dos van a responder en sentido negativo)®.

En el caso Miisliim Giindiiz, resuelto por el TEDH en diciembre de
2003, se vuelve a plantear el tema de la compatibilidad o no del discurso
islamista con los derechos del Convenio (en especial con los arts. 9y 10). Los
hechos que motivan el recurso son los siguientes. El sefior Miisliim Giindiiz
es el dirigente de una comunidad que se autocalifica como secta islamista y
participd en un programa de television que se emitié en directo por un canal
privado turco. El programa se difundié en un horario nocturno, durando alre-
dedor de cuatro horas. Las afirmaciones de la persona aludida fueron del
siguiente tenor literal: “una persona que se califique como demdcrata, laico
(...) carece de religion (...) La democracia en Turquia es despdtica sin pie-
dad e impia (...) El sistema laico (...) es hipdcrita, trata a unas personas de
una forma y a otras de diferente modo (...) Mantengo estos propdsitos
sabiendo que constituyen un crimen segin las leyes de la tiranfa. ;Por qué
tendria que dejar de hablar?;Hay otra via diferente de la muerte? (...) En el

“ Sobre el tema ver, in toto, las aportaciones de LASAGABASTER, 2004 (b) y ArRz0z, 2004.
™ Miisliim Giindiiz c. Turquia, sentencia de 4 de diciembre de 2003.
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marco del Islam no puede ser efectuada ninguna distincién entre la adminis-
tracién de un Estado y la creencia individual de una persona. Por ejemplo, la
gestion de un departamento por un prefecto segtin las leyes del Cordn cons-
tituye una oracion. Es decir, manifestar la religion no comprende solamente
rezar o cumplir el ramadén (...) Una ayuda aportada por un musulmén a otro
constituye igualmente una oracién (...) Si una persona pasa su noche de
bodas después de que su matrimonio hubiera sido celebrado por un funcio-
nario local habilitado por la Republica de Turquia, el hijo que nacera de esta
unidn serd un bastardo” (...) Segun el Islam, asi es, no me refiero a las reglas
de la democracia”. Ante las acusaciones de un interlocutor de querer destruir
la democracia e instaurar un régimen basado en la charia, el recurrente res-
pondid. “seguramente tal cosa se producird, tal cosa se producird” (aunque
ante los tribunales turcos declarara que se estaba refiriendo a su estableci-
miento no por la violencia, la fuerza o las armas, sino convenciendo y per-
suadiendo a las personas).

El fiscal general de la Republica turca, interpuso una accién penal contra
el sefor Miisliim Giindiiz, al entender que habia incurrido en el delito de inci-
tacion al odio y a la hostilidad, sobre la base de una distincién fundamentada
en la pertenencia a una religion. Las autoridades judiciales turcas le conde-
naron por tal delito a una pena de prision de dos afios y a una multa de seis-
cientas mil libras turcas, sin que el recurso de casacién planteado por el con-
denado fuera estimado. El recurrente acude a Estrasburgo alegando la vulne-
racion de su derecho a la libertad de expresion protegido por el art. 10 del
CEDH.

En el marco de interpretacion de este tipo de recursos, el TEDH no apre-
cia objecién alguna respecto a la exigencia de que la injerencia esté prevista
en la ley (la condena se funda en el art. 312 del Cédigo Penal turco), ni al
hecho de que la misma responda a varios de los objetivos legitimos segtn el
art. 10.2 del CEDH (la defensa del orden, la prevencion del delito, la protec-
ci6én de la moral y, principalmente, la proteccién de los derechos ajenos). El
debate se va a centrar, por lo tanto, en discutir sobre si la condena impuesta
se considera necesaria en una sociedad democrética. Sin necesidad de repro-
ducir en este momento los principios generales del TEDH en materia de liber-
tad de expresion, ha de subrayarse que la primera afirmacién fundamental de
la sentencia es que el tema la incompatibilidad de determinadas concepcio-
nes del Islam con los valores democraticos “habia sido ya ampliamente deba-
tido en los medios de comunicacién turcos y era concerniente a un problema
de interés general, materia en la que las restricciones a la libertad de expre-
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sién han de ser objeto de una estricta interpretacion™”'. Ademds, “el formato
de la emisién habia sido concebido para suscitar un intercambio de opinio-
nes, incluso una polémica, de manera que las opiniones expresadas tienden a
equilibrarse y el debate mantiene la atencion de los telespectadores™”.

El TEDH pasa a continuacion a analizar la valoracion que los tribuna-
les turcos han efectuado de las expresiones concretas utilizadas por el recu-
rrente, distinguiendo tres partes en las mismas. En primer lugar, todas aque-
Ilas que tienen que ver con la descripcion que se hace del régimen laico tur-
co. Aunque para el TEDH estas expresiones “denotan una actitud intransi-
gente y un profundo desconocimiento de las instituciones turcas contempo-
réneas, tales como el principio de laicidad y la propia democracia (...), en
su contexto no pueden ser consideradas como una incitacién a la violencia
ni bajo la calificaciéon de discurso del odio basado en la intolerancia reli-
giosa””. En segundo término, la referencia al calificativo (bastardos) de los
hijos derivados de un matrimonio civil (no religioso), el TEDH reconoce
que la expresion utilizada en lengua turca (pi¢) es peyorativa y constituye
un insulto destinado a ultrajar a la persona a la que se aplica. Pero, a pesar
de admitir que ello ha podido atacar de manera injustificada y ofensiva a la
poblacidn turca, profundamente ligada a un modo de vida secular del cual
forma parte el matrimonio civil, el TEDH estima que ha de prevalecer el
hecho de que el recurrente haya participado activamente en un debate de
interés publico. Por dos razones: porque al tratarse de declaraciones orales
hechas en un programa de television en directo se hurta al recurrente la
posibilidad de reformularlas, completarlas o retirarlas antes de que hubie-
ran sido divulgadas publicamente, y porque los propios jueces turcos,
mejor situados que el TEDH para evaluar el impacto de las mismas, no han
dado a este aspecto una especial importancia™. Por dltimo, se plantea el
problema de la defensa militante de la charia. Recuerda el TEDH lo dicho
en su sentencia sobre el Refah Partisi, que ya hemos diseccionado en line-
as anteriores. Pero sefiala que las situaciones son dificilmente comparables,
pues en tal caso lo que se debatia era la convencionalidad o no de la diso-
lucién de un partido, cuya accién parecia defender la implantacién efectiva
de la charia y con una posibilidad real de alzarse con el poder. Para el

" Miisliim Giindiiz c. Turquia, sentencia de 4 de diciembre de 2003, apdo. 43.
™ Miisliim Giindiiz c. Turquia, sentencia de 4 de diciembre de 2003, apdo. 44.
" Miisliim Giindiiz c. Turquia, sentencia de 4 de diciembre de 2003, apdo. 48.
™ Miisliim Giindiiz c. Turquia, sentencia de 4 de diciembre de 2003, apdo. 49.

394



Paz religiosa y libertad de expresion

TEDH “no cabe ninguna duda que, al igual que sucede con cualquier otro
proposito dirigido contra los valores que sostienen el CEDH, las expresio-
nes que pretendan propagar, incitar o justificar el odio basado en la intole-
rancia, incluida la religiosa, no se benefician de la proteccién del art. 10 del
Convenio”, pero “el simple hecho de defender la charia, sin apelar a la vio-
lencia para instaurarla, no puede ser incluido en el discurso del odio™”.
Sobre todo teniendo en cuenta el contexto en el que tal mensaje se inserta
(una emision televisiva destinada a presentar la secta, el conocimiento
general previo de sus ideas ya debatidas por la opinién publica, el contra-
peso de las intervenciones discrepantes, etc., en suma, un debate pluralista
de ideas). Por todo ello se considera que la condena penal turca ha vulne-
rado lo prescrito por el art. 10 del CEDH. En el fallo el TEDH solo fija una
suma de cinco mil euros en concepto de dafio moral sufrido por el recu-
rrente, el cual no solicité el reembolso de los gastos derivados de las actua-
ciones procesales (internas y europeas), ni de la multa impuesta por los tri-
bunales penales turcos.

La sentencia Miisliim Giindiiz dispone de un voto particular del juez
Tiirmen. Para este Magistrado el mensaje divulgado por el recurrente per-
tenece a la categoria del discurso del odio, en especial por la utilizacién del
término “bastardos” para definir a quienes han nacido de un matrimonio
civil (aunque también incluye en el mismo los términos violentos usados
contra la democracia y la laicidad, calificando de “impios” a quienes
defienden esos principios). Basdndose en diversos instrumentos internacio-
nales en la materia™, en la opinidén disidente de este juez se afirma que el
caso Miisliim Giindiiz supone una rectificacion radical de la jurisprudencia
establecida en los casos Otto-Preminger-Institut, Wingrove y Miiller. Por
no admitir, en este caso, el margen estatal de apreciacién a la hora de valo-
rar la necesidad de la injerencia en una sociedad democratica, dando lugar,
ademads, a que pueda apreciarse que los sentimientos seculares o laicos que
una determinada mayoria social pueda mantener tienen un menor grado de
proteccién que los eventuales valores religiosos que una sociedad pueda
mayoritariamente sentir.

” Miisliim Giindiiz c. Turquia, sentencia de 4 de diciembre de 2003, apdo. 51.

"* Recomendacién n° R (97) 20, sobre el “discurso del odio”, adoptada por el Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa el 30 de octubre de 1997, y Recomendacién de politica general n° 7 de la Comision euro-
pea contra el racismo y la intolerancia y sobre la legislacién nacional para luchar contra el racismo y la
discriminacion racial, de 13 de diciembre de 2002, del Consejo de Europa.
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